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INTRODUCCION






Las personas extranjeras que se encuentran recluidas en establecimientos peniten-
ciarios espafioles constituyen una parte importante de toda la poblacion penitenciaria.
Conforme a los datos mas recientes de las 50.677 personas internas en los centros
penitenciarios espafioles 12.665 son extranjeras. Esto es, aproximadamente el 25% de
la poblacién penitenciaria es extranjera'.

De la extranjeria se derivan especificidades en el cumplimiento de la pena privati-
va de libertad. Este tratamiento diferenciado que la legislacion da, en ocasiones, a los
extranjeros no conculca el principio de igualdad previsto en la Constitucion Espafiola
de 1978, pues este principio no implica tratar por igual a todo el mundo, con indepen-
dencia de sus circunstancias. Resulta evidente que la persona que se encuentra cum-
pliendo una pena privativa de libertad en pais distinto al de su nacionalidad se encuen-
tra, a menudo, con dificultades adicionales que se suman a la libertad restringida por
la condena, como el desconocimiento del idioma, el alejamiento de sus familiares y
las diferencias culturales. A estas dificultades la legislacion trata de dar respuesta, con
vistas a atender las necesidades especificas de la poblacion extranjera, precisamente
en aras de la igualdad y del cumplimiento del fin primordial de las penas privativas
de libertad previsto en el articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola que al establecer
que “las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas
hacia la reeducacién y reinsercion social”, no distingue entre internos nacionales y
extranjeros.

La normativa internacional nos ofrece una primera aproximacion sobre los prin-
cipios en los que debe inspirarse el sistema penitenciario en lo referente a los extran-
jeros. Asi, con rango de recomendacion, las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos de la ONU, revisadas por tltima vez en 2015, recogen el principio de no
discriminacion en su regla n°® 2, proscribiendo la discriminacion por motivos de raza,
color o de origen nacional, entre otros. Las Reglas Penitenciarias Europeas, emanadas
del Consejo de Europa, recogen el derecho de los extranjeros a comunicarse con las
autoridades diplomaticas y consulares, a recibir informacion especifica sobre asisten-

! MINISTERIO DEL INTERIOR. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS. Infor-
me General 2019. Madrid. Reglas 37.1, 37.4 y 37.5 de la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de
Europa a los Estados miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas, de 11 de enero de 2006.
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cia juridica y sobre la posibilidad de ser trasladado a otro pais para continuar alli la
ejecucion de su pena’.

Precisamente con la finalidad de posibilitar que el extranjero pueda cumplir la
pena en su pais de origen, surge el Convenio de Estrasburgo de 1983 sobre el Traslado
de Personas Condenadas y los convenios bilaterales en esta materia.

En el ambito comunitario, son numerosas las normas emanadas de la Uniéon Eu-
ropea que afectan al cumplimiento de las penas por parte de los nacionales de otros
Estados miembros, debido a la existencia de un espacio comun y al estatuto juridico
que otorga dicha normativa. La Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre
intercambio de informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones
judiciales penales en la Unién Europea. y la Ley 23/2014, de 20 de noviembre,de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea transponen a
nuestro ordenamiento normas comunitarias, afectando a cuestiones tan importantes
en la trayectoria penal del extranjero como la acumulacion de penas dictadas en el
extranjero, en el primer caso, y la posibilidad de transmitir la sentencia al pais comu-
nitario donde vaya a reinsertarse, en el segundo.

Desde el punto de vista penitenciario, son multiples los articulos de la Ley Orga-
nica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria y del Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario, que producen
efectos en materia de extranjeria introduciendo particularidades, como la comunica-
cion del ingreso del extranjero en el establecimiento penitenciario a las autoridades
consulares cuando el interno lo desee (Art. 15.5 RP) o el deber de informarle de la
posibilidad de solicitar la aplicacion de tratados o convenios internacionales suscritos
por Espaia para el traslado a otros paises de personas condenadas y de la sustitucion
de las penas por la medida de expulsion, en los casos y con las condiciones previstas
por las leyes (Art. 52.2 RP).

Desde el punto de vista penal el instrumento que afecta especificamente a la ex-
tranjeria es la expulsion judicial, prevista en el articulo 89 de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Desde el punto de vista administrativo, la Ley Orgénica 4/2000 sobre Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafia y el Real Decreto 557/2011 por el que se
aprueba el Reglamento que desarrolla dicha ley producen importantes efectos sobre
los internos no nacionales. En este ambito es especialmente la resolucion adminis-
trativa de expulsion lo que mas influye en la trayectoria penitenciaria de un penado
extranjero, resolucion que puede tener consecuencias, por ejemplo, en la concesion de
permisos de salida y, en definitiva, en su reinsercion. De ahi la importancia de que, de
acuerdo con la normativa y jurisprudencia existente en la materia, se puedan conocer
las posibilidades reales que tiene un penado extranjero de tener un proyecto de vida en
Espaiia, cuando ello sea la mejor opcion desde la perspectiva de la reinsercion.

Finalmente, para tener una vision completa no debe obviarse la jurisprudencia, que
ha esclarecido importantes aspectos no contemplados en la normativa que afectan de
manera importante a los extranjeros que cumplen penas privativas de libertad, como

2 Reglas 37.1, 37.4 y 37.5 de la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas, de 11 de enero de 2006.
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1. Introduccién

ocurre en el &mbito de la acumulacion de penas dictadas en el extranjero o en materia
de expulsion.

Como se puede apreciar, el hecho de que la persona que cumple una pena privativa
de libertad no tenga nacionalidad espafiola abre un amplio abanico de situaciones que
pueden darse y de normas e instrumentos que pueden operar, con las dificultades que
ello conlleva para los operadores juridicos.

Por ello, este estudio es, por un lado, un analisis descriptivo que permite tener una
vision completa de la normativa y la jurisprudencia actuales sobre la extranjeria en
prision. Al mismo tiempo, en cada capitulo se examinara de forma critica y juridica
situaciones que se dan en la practica penitenciaria, que en ocasiones encuentran dificil
encaje en la legislacion, asi como problematicas tradicionales tales como la colision
entre los fines del Derecho de Extranjeria y la busqueda de la reinsercion social que
orienta la ejecucion de las penas privativas de libertad, y posibles interpretaciones y
soluciones juridicas al respecto.

Abarcando la trayectoria que se inicia con el ingreso en prision de un extranjero,
y que finaliza, bien con la aplicacion de una medida repatriativa que permita al ex-
tranjero volver al pais de su nacionalidad o bien extinguiendo la pena en Espafia, los
objetivos especificos de este trabajo son los siguientes:

* Analizar la normativa que afecta a los internos extranjeros, incluida la Instruccion
3/2019 relativa a las normas generales sobre internos extranjeros de la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias, a la que se hara alusion en distintos apar-
tados del presente trabajo, asi como las consecuencias del factor de extranjeria en
distintas figuras como los permisos de salida o el trabajo penitenciario.

* Analizar las distintas medidas repatriativas existentes en nuestro ordenamiento
aplicables a las personas de nacionalidad distinta a la espafiola que se encuentra
cumpliendo una pena privativa de libertad en un centro penitenciario espaol, re-
quisitos y supuestos de aplicacion, distinguiendo entre ciudadanos comunitarios
y extranjeros.

* Definicion de los problemas que pueden plantear tales medidas repatriativas y
que han dado lugar a distintas interpretaciones, tratando de dar respuesta a tales
problematicas.

* Sintetizar cudndo resulta idonea cada medida repatriativa desde la perspectiva de
la reinsercion social.

* Definir qué actuaciones deben llevarse a cabo por la Administracion Penitencia-
ria, tanto en caso de repatriacion como cuando se considera, desde una perspecti-
va resocializadora, que la mejor opcion para el extranjero seria hacer su proyecto
de vida en Espafia.

* Analizar la posibilidad de incluir penas extranjeras en la acumulacion juridica del
articulo 76 del Cédigo Penal, describiendo las distintas posiciones jurispruden-
ciales que se han dado a lo largo del tiempo y la situacion actual.

* Realizar propuestas sobre posibles cambios normativos para el mejor logro de la
reinsercion social de los penados extranjeros.

— 23 -
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En cuanto a la metodologia empleada ha consistido en el estudio de la legislacion,
doctrina y jurisprudencia, especificados en la bibliografia y anexos de este trabajo, y
accedidos a través de articulos doctrinales, manuales, revistas juridicas on-line, Dial-
net, el Boletin Oficial del Estado, noticias juridicas, bases de datos de la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias y como buscadores de jurisprudencia CEN-
DOJ, Aranzadi, y CURIA.

Para tratar todo lo mencionado he seguido una estructura dividida en capitulos,
cada uno de ellos con varios apartados y en ocasiones subapartados. El primer capi-
tulo trata como cuestiones previas el principio de igualdad, la no discriminacion y la
reinsercion de los extranjeros que cumplen penas privativas de libertad. Los capitulos
dos, tres y cuatro se dedican a las medidas repatriativas, comenzando por una vision
global de cada una de ellas y yendo a lo mas especifico en cada apartado y subapar-
tado. El capitulo quinto se dedica al estudio de la acumulacion de penas extranjeras.
Finalmente, se extraen las conclusiones obtenidas, la bibliografia y los anexos con la
normativa y resoluciones judiciales consultadas.

—24 —



CAPITULO I

Reinsercion, igualdad
y derechos
de los extranjeros
en el cumplimiento
de las penas privativas
de libertad






1. LAIGUALDAD Y LANO DISCRIMINACION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO. LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS

Nuestro texto constitucional consagra la igualdad como un valor superior del orde-
namiento juridico (Art. 1.1 CE) y como un derecho subjetivo en el articulo 14, segun
el cual:

“Los espanioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra

condicion o circunstancia personal o social >,

La igualdad vincula a todos los poderes publicos y tiene una doble vertiente: La
igualdad en la ley, que afecta a su contenido y supone que para situaciones de hecho
iguales deben aplicarse soluciones juridicas iguales, y la igualdad ante la ley o en la
aplicacion de la ley, que conlleva la obligacion de dispensar un mismo trato a quienes
se encuentran en situaciones juridicas equiparables, con prohibicion de toda discrimi-
nacion o desigualdad de trato que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma
cuestionada, carezca de justificacion objetiva y razonable*.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional queda proscrita tanto las discri-
minacion directa como la indirecta, siendo esta tltima la que se da cuando una dispo-
sicion, criterio o practica aparentemente neutrales produce una especifica desventaja’.

Sin embargo, no todo trato desigual supone una discriminacion, ya que algunas di-
ferenciaciones normativas no se consideran discriminatorias, siempre que exista una

3 Como afirma la STC 91/2019, de 3 de julio, el art. 14 CE reconoce “un verdadero derecho fundamental vinculante
y directamente aplicable por jueces y tribunales”. STC 91/2019, de 3 de julio, FJ 4°.

4 STC 114/1987, de 6 de julio, FJ 3°.

> En el ambito de la Union Europea, el art. 2.2 de la Directiva 2000/43/CE del Consejo relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, cuyo ambito de aplicacion
se refiere al acceso al empleo, educacion y formacion, ofrece la siguiente definicion de los dos tipos de discriminacion:

— Discriminacion directa: cuando por motivos de origen racial o étnico, una persona sea tratada de manera menos
favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacion comparable.

— Discriminacion indirecta: cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitiie a personas de
un origen racial o étnico concreto en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disposi-
cion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la
consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios.
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justificacion objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados, cuya exigencia deba aplicarse en relacion con la finalidad y efectos
de la medida considerada, debiendo estar presente, por ello, una razonable relacion de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida®. Como sefiala
FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ:

“El principio de igualdad no puede suponer en modo alguna una exigencia de que
el Derecho trate a todos y todas las situaciones de la misma manera. El principio
de igualdad no impide que el Derecho y los ordenes normativos en general to-
men en consideracion la diversidad de situaciones para darles un trato normativo

diferenciado .

El TC ha avalado la constitucionalidad de las medidas de accion o discriminacion
positiva. Se trata de medidas encaminadas a compensar situaciones de discriminacion
en que se encuentran ciertos grupos, adoptadas con el articulo 9.2 CE como funda-
mento, en virtud del cual “corresponde a los poderes ptiblicos promover las condicio-
nes para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica,
cultural y social™®.

Es el articulo 13 de la Constitucion el que da una primera aproximacion sobre los
derechos que tienen los extranjeros en Espafia, estableciendo en su apartado primero
lo siguiente:

“Los extranjeros gozaran en Espaiia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”.

Este articulo contrasta con la inequivoca redaccion del articulo 14 CE, del que
se desprenderia que los extranjeros no gozan del derecho fundamental a la igualdad.
Sin embargo, esta interpretacion debe complementarse con la idea de la dignidad de
la persona pues, como ha sefialado el TC, hay determinados derechos que también
corresponden a los extranjeros en igualdad de condiciones. En este sentido, la STC
107/1984, de 23 de noviembre, sefiala:

“Derechos tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
intimidad, a la libertad ideoldgica, etc., corresponden a los extranjeros por propio
mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto a
ellos en relacion a los espaiioles ™.

¢ STC 46/1999, de 22 de marzo, FJ 2°. En términos similares se pronuncia la STC 209/88, de 10 de noviembre,
FJ 6°.

7 Vid. FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, E. “Principio de equiparacion y principio de diferenciacién. Su articula-
cion prdactica”. Anuario de Filosofia del Derecho XI, Valencia, 1994. Pag. 152.

8 Como sefiala la STC 19/1989, de 31 de enero, “la virtualidad del art. 14 de la Constitucion no se agota en la clau-
sula general de igualdad que inicia su contenido, sino que también persigue la interdiccion de determinadas diferencias,
historicamente muy arraigadas, que tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica social, han situado
a amplios sectores de la poblacion en posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el art. 10 de la Constitucion”. STC 19/1989, de 31 de enero, FJ 4°.

9 STC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 3°.
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Sin embargo, ello no implica que extranjeros y nacionales tengan idéntico estatus
juridico. El articulo 13 CE reconoce a los extranjeros la titularidad de los derechos
previstos en el Titulo I, denominado “De los derechos y deberes fundamentales”,
pero la forma de ejercer tales derechos debe regularse en los tratados y leyes. El
mencionado articulo Unicamente establece como excepcion, en su apartado 2, los
derechos reconocidos en el articulo 23 CE!'°, de los que solo pueden ser titulares los
espafioles, “salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse
por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones mu-
nicipales”. Asi, el texto constitucional limita la titularidad del derecho de sufragio
activo y pasivo a los espafoles, con la excepcion de las elecciones municipales, en
las que los extranjeros pueden tener tales derechos si asi se regula a través de un
tratado o ley.

Para tener una vision global de los derechos de los extranjeros, se debe diferenciar,
como se desprende de la doctrina del Tribunal Constitucional'', entre dos grupos de
derechos:

— Derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regula-
cion ha de ser igual para ambos. Se trata de derechos que pertenecen a la persona
como tal y que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que
conforme al articulo 10.1 de la Constitucion constituye fundamento del orden
politico espafiol. Aqui se incluirian derechos tales como el derecho a la vida, a
la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideologica y el derecho a
la tutela judicial efectiva.

— Derechos a los que se refiere el articulo 13.1 de la Constitucion, en cuya regu-
lacion si puede haber diferencias entre espafioles y extranjeros. Son derechos
cuya titularidad reconoce la Constitucion de forma genérica a espafioles y ex-
tranjeros pero que no se encuentran vinculados a la dignidad humana y respecto
de los cuales es admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su
ejercicio. Estos son derechos de configuracion legal, de modo que la igualdad o
desigualdad en el ejercicio de tales derechos y libertades dependera, por propia
prevision constitucional, del tratado o la Ley. Pero el legislador, al regular el
ejercicio de estos derechos por parte de los extranjeros, debe respetar el conte-
nido esencial de los mismos. También debe respetar lo dispuesto en los tratados
internacionales, puesto que dichos tratados, junto con la Constitucion, forman el
bloque de constitucionalidad. Ejemplos de este conjunto de derechos serian el
derecho a la educacion o el derecho de asociacion.

Parte de la doctrina considera que, de los derechos del Titulo I, habria que distin-
guir entre aquellos cuya titularidad se reconoce de forma genérica, de aquellos atri-
buidos Uinicamente a los “espafioles” o “ciudadanos”, en cuyo el legislador organico
tendria potestad constitutiva, siendo libre para decidir si amplia o no su titularidad a

10 Relativo al sufragio activo y pasivo, el articulo 23 CE dispone: “1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar
en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por
sufragio universal. 2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que senalen las leyes”.

1" STC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 3°y 4, STC 115/1987, de 7 de julio, FJ 3°, STC 99/1985, de 30 de sep-
tiembre, FJ 2°.
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los extranjeros. En este sentido, TAJADURA TEJADA indica que existiria otra ca-
tegoria de derechos. Se trata de derechos que la Constitucion atribuye tinicamente a
los espafioles, y respecto de los cuales el legislador orgéanico es libre de extender o no
la titularidad de los mismos a los extranjeros y de regular diferentes condiciones de
egjercicio para espanoles y extranjeros, con el limite de lo dispuesto en los Tratados
Internacionales ratificados por Espafa!'?,

Es la Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espa-
fla y su integracion social la que regula el contenido de los derechos de los extranjeros
y su forma de ejercerlos, lo cual dependera fundamentalmente de si el extranjero se
encuentra o no en situacion de regularidad. Por su parte, los ciudadanos de otros es-
tados miembros de la Unién Europea gozan del estatuto juridico comunitario, que les
otorga derechos individuales directamente invocables ante los 6rganos jurisdicciona-
les, como el derecho a la libre circulacion'.

2. LA NO DISCRIMINACION EN EL AMBITO PENITENCIARIO
Y LOS DERECHOS DE LOS INTERNOS EXTRANJEROS

La LOGP consagra el principio de igualdad en la ejecucion penitenciaria en su
articulo 3, que dispone que:

“La actividad penitenciaria se ejercerd respetando, en todo caso, la personalidad
humana de los recluidos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no
afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por razon de raza,
opiniones politicas, creencias religiosas, condicion social o cualesquiera otras
circunstancias de andloga naturaleza”.

En términos parecidos el Reglamento Penitenciario de 1996 recoge el principio de
igualdad en el articulo 4, prohibiendo la prevalencia de discriminaciéon alguna “por
razén de raza, sexo, religion, opinion, nacionalidad o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social”'*,

El principio de igualdad en el &mbito penitenciario implica que todo interno,
sea nacional o extranjero, tiene los derechos enumerados en el articulo 4.2 del Re-

12 TAJADURA TEJADA, J. “Los derechos y libertades de los extranjeros en el ordenamiento constitucional espa-
fiol”. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia, N° 8, 2004. Pags. 881-885.

13 Art. 21 del TFUE.

14 NISTAL BURON considera que la LOGP emplea inadecuadamente el término “diferencia”, porque de la na-
cionalidad se van a derivar consecuencias diferenciadas pero sin que existan desigualdades no justificadas, siendo mas
acertado el término “discriminacion” empleado en el articulo 4 del RP. NISTAL BURON, J. La condicién de extranjero
en el sistema penitenciario espariol. Tirant lo Blanch. Valencia, 2018. Pags. 83-84.
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glamento!® y esta obligado a cumplir los deberes previstos en el articulo 5.2 del
mismo'®.

Pero, ademas, nuestra legislacion penitenciaria contiene referencias especificas a
la extranjeria, resaltando, en ocasiones, el principio de igualdad ya enunciado de for-
ma genérica en el articulo 3 de la LOGP y el articulo 4 del RP, probablemente con la
intencion de enfatizar la obligacion de aplicar dicho principio en determinados ambi-
tos. En este sentido el legislador ha querido sefalar que a las comunicaciones de los
internos extranjeros se aplicaran en igualdad de condiciones las reglas generales sobre
comunicaciones (Art. 41.7 RP), y que tendran las mismas posibilidades de acceso a la
formacion y educacion que los nacionales (Art. 118.2 RP).

Y en otras ocasiones reconoce ciertos derechos a la poblacion penitenciaria extran-
jera, concretamente los siguientes:

— El derecho a que se ponga en conocimiento de las autoridades diplomaticas o
consulares correspondientes su ingreso en prision. En el momento del ingreso se
les informara de forma comprensible, a ser posible en su propio idioma, de este
derecho, recabando por escrito su autorizacion para proceder, en su caso, a tal
comunicacion (Art. 15.5 RP). Para hacer efectivo este derecho, el Educador del
centro penitenciario le facilitara la direccion y el teléfono de la representacion

oy

a) Derecho a que la Administracion penitenciaria vele por sus vidas, su integridad y su salud, sin que puedan, en
ningun caso, ser sometidos a torturas, a malos tratos de palabra o de obra, ni ser objeto de un rigor innecesario
en la aplicacion de las normas.

b) Derecho a que se preserve su dignidad, asi como su intimidad, sin perjuicio de las medidas exigidas por la
ordenada vida en prision. En este sentido, tienen derecho a ser designados por su propio nombre y a que su
condicion sea reservada frente a terceros.

¢) Derecho al ejercicio de los derechos civiles, politicos, sociales, economicos y culturales, salvo cuando fuesen
incompatibles con el objeto de su detencion o el cumplimiento de la condena.

d) Derecho de los penados al tratamiento penitenciario y a las medidas que se les programen con el fin de ase-
gurar el éxito del mismo.

e) Derecho a las relaciones con el exterior previstas en la legislacion.

f) Derecho a un trabajo remunerado, dentro de las disponibilidades de la Administracion penitenciaria.

g) Derecho a acceder y disfrutar de las prestaciones publicas que pudieran corresponderles.

h) Derecho a los beneficios penitenciarios previstos en la legislacion.

i) Derecho a participar en las actividades del centro.

j) Derecho a formular peticiones y quejas ante las autoridades penitenciarias, judiciales, Defensor del Pueblo y
Ministerio Fiscal, asi como a dirigirse a las autoridades competentes y a utilizar los medios de defensa de sus
derechos e intereses legitimos a que se refiere el Capitulo V del Titulo II de este Reglamento.

k) Derecho a recibir informacion personal y actualizada de su situacion procesal y penitenciaria.

Y

a) Permanecer en el establecimiento hasta el momento de su liberacion, a disposicion de la autoridad judicial o
para cumplir las condenas de privacion de libertad que se le impongan.

b) Acatar las normas de régimen interior y las érdenes que reciba del personal penitenciario en el ejercicio legi-
timo de sus atribuciones.

¢) Colaborar activamente en la consecucion de una convivencia ordenada dentro del centro y mantener una acti-
tud de respeto y consideracion hacia las autoridades, los funcionarios, trabajadores, colaboradores de institu-
ciones penitenciarias, reclusos y demas personas, tanto dentro como fuera del establecimiento cuando hubiese
salido del mismo por causa justificada.

d) Utilizar adecuadamente los medios materiales que se pongan a su disposicion y las instalaciones del estable-
cimiento.

e) Observar una adecuada higiene y aseo personal, correccion en el vestir y acatar las medidas higiénicas y
sanitarias establecidas a estos efectos.

f) Realizar las prestaciones personales obligatorias impuestas por la Administracion penitenciaria para el buen
orden y limpieza de los establecimientos.

g) Participar en las actividades formativas, educativas y laborales definidas en funcion de sus carencias para la
preparacion de la vida en libertad.
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diplomatica, entregandole el documento correspondiente, el cual se conservara
en el expediente del interno para que quede constancia.

— El derecho a que las comunicaciones y visitas se organicen teniendo en cuenta
sus necesidades especiales (Art. 41.7 RP).

— El derecho a comunicar, en locales apropiados, con los representantes diploma-
ticos o consulares de su pais, o con las personas que las respectivas Embajadas o
Consulados indiquen (Art. 49.3 RP).

— El derecho a recibir informacion sobre la posibilidad de solicitar la aplicacion
de tratados o convenios suscritos por Espafia para el traslado a otros paises de
personas condenadas, asi como de la sustitucion de las penas impuestas o a im-
poner por la medida de expulsion del territorio nacional, en los casos y con las
condiciones previstas por las leyes. Igualmente, se les facilitara la direccion y el
numero de teléfono de la representacion diplomatica acreditada en Espaia del
pais correspondiente (Art. 52.2 RP). Como sefiala la Instruccion 3/2019 de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias sobre normas generales sobre
internos extranjeros, el Jurista del centro penitenciario informard al interno ex-
tranjero sobre la posibilidad de solicitar el traslado para continuar cumpliendo
condena en su pais, la expulsion judicial y, en su caso, la libertad condicional
en el pais de origen, atendiendo a su situacion penal, procesal y penitenciaria.
Por otro lado, es relativamente frecuente que los internos extranjeros soliciten
asilo politico. En tales supuestos, se cumplimentara la solicitud en el centro pe-
nitenciario, con la asistencia de un funcionario designado por el Director, nor-
malmente el Jurista, que sera el encargado de realizar la entrevista, en presencia,
en su caso, de abogado e intérprete, para posteriormente remitir la solicitud a la
Oficina de Asilo y Refugio, dependiente del Ministerio del Interior, junto con las
huellas decadactilares, que se le toman en el propio centro.

— El derecho a recibir en su idioma el folleto informativo general o, en su defecto, a
que se le haga una traduccion oral de su contenido por los funcionarios o internos
que conozcan la lengua del interesado recabando, si fuese necesario, la colabo-
racion de los servicios consulares del Estado a que aquél pertenezca (Art. 52.4
RP). De esta manera, en el momento de ingresar en el centro penitenciario, el
funcionario encargado del departamento de ingresos entrega al interno el folleto
informativo “La prision paso a paso”. Ademas, la Administracion debe procurar
proporcionar a los internos extranjeros textos de la LOGP y el RP en la lengua
propia de su pais de origen, a cuyo fin recabard la colaboracion de las autorida-
des diplomaticas correspondientes (Art. 52.5 RP).

— El derecho a que la Administracion Penitenciaria le facilite que pueda respetar
la alimentacion, los ritos y los dias de fiesta de su respectiva confesion, siem-
pre que lo permitan las disponibilidades presupuestarias, la seguridad y vida del
Centro y los derechos fundamentales de los restantes internos (previsto en el
articulo 230.3 RP para todos los internos, sean o no extranjeros).

A todo ello se debe anadir que hay otros derechos que, en el ambito penitenciario,
corresponden por igual a los nacionales y extranjeros, como ocurre con el derecho
a la asistencia sanitaria, y el derecho al trabajo, mientras que fuera de los centros
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penitenciarios, los extranjeros deben cumplir ciertos requisitos para poder ejercer
los mismos!’.

Por lo tanto, en ciertos aspectos, en la relacion especial de sujecion que une al
interno extranjero con la Administracion Penitenciaria, curiosamente el primero se
encuentra en una situacion juridica mas ventajosa a la que tendria en libertad. Sin
embargo, el panorama cambia cuando comienza a relacionarse con el exterior, ya
que normalmente se encuentra en situacion de irregularidad administrativa, lo cual se
convierte en el principal obstaculo para su reinsercion's,

3. EL FACTOR DE LA EXTRANJERIA EN RELACION CON VARIAS
FIGURAS

3.1. Los permisos de salida

3.1.1. Aspectos generales. La Instruccién 1/2012 sobre permisos de salida
y salidas programadas de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias

La extranjeria tiene consecuencias en determinados aspectos de la ejecucion pe-
nitenciaria, siendo uno de ellos los permisos de salida. Segun el estudio de ROVIRA,
LARRAURI Y ALARCON, el porcentaje de internos extranjeros que acceden a un
permiso durante su condena es del 20%, mientras que el porcentaje de internos con
nacionalidad espafiola o de un pais de la Union Europea es del 73%".

Haciendo una breve referencia normativa, la LOGP regula los permisos ordina-
rios de salida como un instrumento de tratamiento. Tales permisos no constituyen un
derecho del interno de manera que, una vez verificado que se cumplen los requisitos
objetivos, su concesion no es automatica. Asi, el articulo 47 de la LOGP dispone:

“Se podran conceder permisos de salida hasta de siete dias como preparacion
para la vida en libertad, previo informe del equipo técnico, hasta un total de trein-
ta y seis o cuarenta y ocho dias por anio a los condenados de segundo y tercer gra-
do, respectivamente, siempre que hayan extinguido la cuarta parte de la condena
vy no observen mala conducta”

Conforme ha manifestado reiteradamente el Tribunal Constitucional los permisos,
ademas de ser un instrumento de preparacion de la vida en libertad, cumplen también
la finalidad de fortalecer los vinculos familiares, reduciendo las tensiones del inter-

namiento en prision y siendo un estimulo de la buena conducta. Como sefiala en su
Sentencia 112/1996, de 24 de junio:

17 En libertad, para que un extranjero tenga acceso a la atencion sanitaria con cargo a fondos publicos debe residir
de forma legal y habitual en territorio espafiol y no tener la obligacion de acreditar la cobertura obligatoria de la presta-
cién sanitaria por otra via, como indica el articulo 3 de la Ley 16/2003 de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud. Y un extranjero que no tiene residencia legal en Espafia debe cumplir una serie de requisitos para tener derecho a
la asistencia sanitaria gratuita, segun el articulo 3.*" de dicha ley.

¥ SOLAR CALVO reflexiona sobre esta cuestion. Vid. SOLAR CALVO, P. “Extranjeros en prision y jurispruden-
cia europea. La necesaria revision de la TVR penitenciaria”. Revista CEFLegal, N° 222, 2019. Pag. 82.

1 ROVIRA, M., LARRAURI, E., ALARCON, P. “La concesion de permisos penitenciarios”. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), N° 20, 2018. Pag. 15.
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“Todos los permisos cooperan potencialmente a la preparacion de la vida en li-
bertad del interno, pueden fortalecer los vinculos familiares, reducen las tensiones
propias del internamiento y las consecuencias de la vida continuada en prision
que siempre conlleva el subsiguiente alejamiento de la realidad diaria. Consti-
tuyen un estimulo a la buena conducta, a la creacion de un sentido de responsa-
bilidad del interno, y con ello al desarrollo de su personalidad. Le proporcionan
informacion sobre el medio social en el que ha de integrarse, e indican cual es la
evolucion del penado. Pero, al mismo tiempo, constituyen una via facil de eludir
la custodia, y por ello su concesion no es automdtica una vez constatados los re-
quisitos objetivos previstos en la Ley. No basta entonces con que éstos concurran,
sino que ademas no han de darse otras circunstancias que aconsejen su denega-
cion a la vista de la perturbacion que puedan ocasionar en relacion con los fines
antes expresados”.

Una cuestion que se plantea a menudo es si el permiso puede servir al extranjero
que tiene decretada la expulsion administrativa o judicial para prepararse para la vida
en libertad si lo disfruta en una sociedad en la que no podra reinsertarse debido a que
va a ser expulsado al pais de su nacionalidad. Para responder a esta cuestion resulta
necesario recordar que la LOGP en su articulo 59.1 concibe el tratamiento peniten-
ciario como “el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucion de la
reeducacion y reinsercion social de los penados” y establece en el apartado segundo
del mismo articulo que “el tratamiento pretende hacer del interno una persona con la
intencion y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus
necesidades. A tal fin, se procurara, en la medida de lo posible, desarrollar en ellos una
actitud de respeto a si mismos y de responsabilidad individual y social con respecto a
su familia, al pr6jimo y a la sociedad en general”.

Dado que en nuestro ordenamiento se define el tratamiento penitenciario desde
una perspectiva amplia, en la que las actividades tratamentales se realizan tanto en
el interior como en el exterior de los centros penitenciarios y teniendo en cuenta los
recursos existentes en la comunidad?', parece logico que también en el caso de los
extranjeros que tienen decretada la expulsion el permiso ordinario de salida puede
contribuir a la consecucion de la reeducacion y reinsercion social, fines del tratamien-
to penitenciario, si bien en caso de que no tengan apoyo familiar deben contar con el
aval de una asociacion que les acoja durante el permiso.

Volviendo a la regulacion en materia de permisos, se exigen por tanto unos requi-
sitos objetivos: estar clasificado en segundo o tercer grado, haber extinguido la cuarta
parte de la condena y no observar mala conducta (en términos similares se pronuncia
el articulo 154 RP).

Pero, a pesar de cumplirse estos requisitos el informe del Equipo Técnico? debe
ser desfavorable cuando resulte probable el quebrantamiento de la condena, la comi-
sion de nuevos delitos o una repercusion negativa de la salida sobre el interno desde

20 STC 112/1996, de 24 de junio, FJ 4°.
2l Art. 113 RP, relativo a las actividades de tratamiento.

2 Dicho 6rgano actiia bajo la direccion inmediata del Subdirector de Tratamiento del centro penitenciario, y pue-
den formar parte del mismo, entre otros profesionales, un Psicologo, un Jurista, un Educador y un Trabajador Social,
como sefiala el articulo 274 RP.
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la perspectiva de su preparacion para la vida en libertad o de su programa individua-
lizado de tratamiento. Este informe es preceptivo pero no vinculante, de manera que
la Junta de Tratamiento®, drgano encargado de conceder o denegar el permiso, puede
seguir el mismo criterio o no, si bien lo comun es que se siga dicho criterio.

Asi, sefiala el articulo 156 RP:

“El informe preceptivo del Equipo Técnico sera desfavorable cuando, por la pe-
culiar trayectoria delictiva, la personalidad anomala del interno o por la existen-
cia de variables cualitativas desfavorables resulte probable el quebrantamiento de
la condena, la comision de nuevos delitos o una repercusion negativa de la salida
sobre el interno desde la perspectiva de su preparacion para la vida en libertad o
de su programa individualizado de tratamiento.”

Por lo tanto, toda decision sobre permisos de salida implica valorar el riesgo de
quebrantamiento, de reincidencia y el posible efecto perjudicial que podria tener la
salida sobre el interno, con la dificultad que ello supone, al tratarse de un juicio de
probabilidad sobre el futuro.

Para facilitar la toma de decisiones sobre concesion de permisos existen dos ins-
trumentos: la Tabla de Variables de Riesgo y la Tabla de Concurrencia de Circunstan-
cias Peculiares.

La TVR establece una serie de factores que han demostrado estar relacionados
con el riesgo de que un interno no vuelva al centro penitenciario tras el disfrute de un
permiso de salida. Estos factores son los siguientes: extranjeria, drogodependencia,
profesionalidad, reincidencia, quebrantamiento, aplicacion de articulo 10 de la LOGP,
ausencia de disfrute de permisos, deficiencia convivencial, lejania del lugar de disfru-
te del permiso, concurrencia o no de presiones internas.

Por otro lado, la tabla CCP establece determinadas situaciones especificas consi-
deradas de especial relevancia que la Junta de Tratamiento debe tener en cuenta, de
manera que, de darse alguna de estas circunstancias, debe motivarse especialmente la
concesion del permiso. Estas circunstancias son las siguientes: que la puntuacion de
riesgo en la TVR sea igual o superior a 65%, que se trate de un condenado por delito
contra las personas o contra la libertad sexual o de violencia de género, que pertenezca
a banda armada o de caracter internacional, que haya existido especial ensafiamiento
en la ejecucion, pluralidad de victimas o que éstas sean menores de edad o especial-
mente desamparadas, que le resten mas de 5 afios para el cumplimiento de las 3/4
partes de la condena, que presente alteraciones psicopatologicas de la personalidad en
situacion descompensada, con mal prondstico o con ausencia de apoyo exterior y que
exista resolucion judicial o administrativa de expulsion.

Estos dos instrumentos fueron introducidos inicialmente por la Instruccion 22/96,
tras el estudio realizado por CLEMENTE DIAZ?*, que utiliz6 un modelo de regre-

% Como sefiala el articulo 272 RP la Junta de Tratamiento estéa presidida por el Director del Centro Penitenciario y
forman parte de la misma el Subdirector de Tratamiento, el Subdirector Médico, el Subdirector del Centro de Insercién
Social, en los Centros de Insercion Social dependientes, los Técnicos de Instituciones Penitenciarias, Trabajador Social
y Educador que hayan intervenido en las propuestas, y el Jefe de Servicios.

2 CLEMENTE DIAZ, M. Validacién y depuracion de una tabla de variables de riesgo en el disfiute de permisos
penitenciarios de salida. Facultad de Psicologia, Dep. Psicologia Social en colaboracion con la Subdireccion General de
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sion para analizar la validez de la TVR?. El estudio se realizd a partir de un grupo
de 912 reclusos, de los cuales 451 reingresaron tras el permiso y 461 no y reporta un
69,5% de clasificaciones correctas o, lo que es 1o mismo, no clasifica adecuadamente
el 30,5% de los casos. Este modelo clasifico correctamente un 64,52% de los sujetos
que no regresaron tras el permiso y un 74,40% de los que si regresaron. Es decir, la
probabilidad de cometer un quebrantamiento de permiso por parte del interno cuando
la valoracion de riesgo muestra un resultado positivo asciende al 64,52%, mientras
que cuando esta valoracion arroja un resultado negativo la probabilidad de que no
haya un quebrantamiento del permiso es del 74,40%.

Actualmente la Instruccion 1/2012 sobre permisos de salida y salidas programadas
de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias mantiene la vigencia de ambas
tablas como instrumentos para la toma de decisiones y ademas incluye dentro de la
tabla CCP las circunstancias peculiares “existencia de resolucion judicial o adminis-
trativa de expulsion” y “comision de delitos de violencia de género”.

Segun la misma Instruccion para proceder al estudio de las solicitudes de permi-
sos ordinarios de salida se deben tener en cuenta como métodos de conocimiento el
analisis documental del historial penal y penitenciario del interno, las entrevistas con
el interno y el estudio social del medio familiar y del entorno en el que estd previsto
el disfrute del permiso. Este estudio detallado, con aplicacion de la TVR y de Concu-
rrencia de Circunstancias Peculiares se realizard de forma completa en todos los casos
de permiso inicial, cuando los permisos anteriores hayan sido acordados por el Juez
de Vigilancia Penitenciaria sin que hubiera mediado informe favorable por parte del
Equipo Técnico, o cuando desde el tltimo se haya producido alguna incidencia signi-
ficativa para su disfrute. Los estudios posteriores revisaran simplemente el inicial y la
valoracion del anterior permiso.

Con toda la informacion disponible, el Equipo Técnico emite informe favorable o
desfavorable a la concesion del permiso. En dicho informe, conforme al articulo 156.2
RP, podra establecer condiciones y controles que debe observar el penado durante el
disfrute del permiso, tales como la presentacion en la Comisaria o puesto de la Guar-
dia Civil, exigencia de que el interno sea recogido en el centro penitenciario a la salida
del permiso por algin familiar, obligacién de atender las llamadas del centro o de
acudir a alguna institucion extrapenitenciaria de caracter asistencial o terapéutico, en-
tre otras. Estas medidas tratan de favorecer el correcto aprovechamiento del permiso.

Posteriormente la Junta de Tratamiento acordara la concesion o denegacion del
permiso. En caso de que se acuerde la concesion, se dard traslado de dicho acuerdo
al organo competente para la autorizacion del permiso, que puede ser el Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria o el Centro Directivo, en funcion de si el interno se encuentra
clasificado en segundo o tercer grado y del nimero de dias de permiso concedidos (en

Gestion Penitenciaria de la Secretaria de Estado de Asuntos Penitenciarios, Madrid, 1993.

% Como sefialaba la Instruccion 22/96 el estudio estadistico permitié identificar y cuantificar la incidencia que
determinadas variables tienen tanto en la decision de los diferentes drganos para conceder o no permiso de salida como
en el comportamiento de los internos que los disfrutan a la hora de reincorporarse al establecimiento. Como resultado
se obtuvo la TVR. Junto a estas variables hay otras que no pudieron ser validadas estadisticamente al no obtener ha-
bitualmente permiso los internos en quienes concurren o ser su numero exiguo y no significativo. Estas variables son
las incluidas en la Tabla de Concurrencia de Circunstancias Peculiares, como variables de especial relevancia que no
pueden ser obviadas en la toma de decisiones.
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algunos casos el Director del centro penitenciario es competente para la autorizacion
del permiso por delegacion de competencias).

Junto con el acuerdo de la Junta de Tratamiento, se adjunta la TVR y la Tabla CCP,
y también el informe social y aquellos otros que el Equipo Técnico hubiese consi-
derado oportuno aportar. Por tanto, tales instrumentos seran tenidos en cuenta por el
organo competente a la hora de autorizar, en su caso, el permiso.

Sefiala también la Instruccion 1/2012 que los resultados obtenidos, tanto de ca-
racter cualitativo como cuantitativo, no condicionan de forma matematica el acuerdo
de concesion o denegacion, sino que el acuerdo final dependera de la valoracion pro-
babilistica y de todo el conjunto de argumentos y razones que existan en cada caso
concreto.

3.1.2. Analisis de la variable “nacionalidad” en la TVR y la circunstancia
peculiar “existencia de resoluciéon judicial o administrativa de
expulsion”

En la TVR, a cada uno de los factores que la componen se le asigna un valor que
puede ir del 0 al 3 en funcion de la situacion concreta del interno y como resultado
final se obtiene un porcentaje de probabilidad de quebrantamiento. El factor “Extran-
jeria” se valora de la siguiente manera:

— 0. Tener nacionalidad espafiola / No nacional casado con nacional, con 3 afios de
convivencia en territorio nacional de forma normalizada, en situacion de libertad
/ No nacional asentado en territorio nacional con permisos de trabajo y residen-
cia durante 5 afios.

— 1. Perteneciente a pais de la CE (hoy en dia Union Europea) con buena vincula-
cion o apoyo institucional.

— 2. No nacional que durante el permiso presenta una vinculacion acreditada y
solvente de personas o asociaciones que le tutelen durante el mismo.

— 3. Sin vinculacion en el territorio y sin tutela acreditada, ni solvente.

Sin embargo, no todos los factores de la TVR tienen el mismo peso. La variable
extranjeria influye mucho mas que las otras en el porcentaje de riesgo de quebranta-
miento que se obtiene finalmente. Por ejemplo, si el interno es extranjero no perte-
neciente a la UE, que no estd casado con un nacional habiendo convivido durante al
menos tres afios ni ha tenido permisos de trabajo y residencia durante al menos cinco
afios, pero tiene vinculacion en Espafia o cuenta con el aval de una asociacion, se le
asignaria un 2 en la variable extranjeria. Si en este caso la valoracion del resto de
factores fuera 0, la probabilidad de quebrantamiento obtenida finalmente seria del
95%. Y ello a pesar de que el resto de factores concurren favorablemente, es decir, el
interno no es drogodependiente, no presenta profesionalidad delictiva, no es reinci-
dente, no ha quebrantado anteriormente, no ha estado en primer grado, ha disfrutado
de al menos un permiso en los dos ultimos afios, no tiene problemas de convivencia,
no esta sometido a presiones internas ni el lugar en el que pretende disfrutar el permi-
so se encuentra lejos. Vemos como a pesar de no darse ningun otro factor de la TVR
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que incremente el riesgo, el resultado final es que existe un riesgo muy elevado de
quebrantamiento, lo cual no es real, sobre todo teniendo en cuenta que en el ejemplo
propuesto el interno ya ha disfrutado de al menos un permiso, de forma que ese dato
objetivo deberia hacer que el riesgo de quebrantamiento disminuyese, pues se tiene la
experiencia del permiso anterior disfrutado sin incidencias.

En el caso de que el interno fuera nacional de otro pais de la UE con buena vin-
culacion o apoyo institucional la puntuacion del factor extranjeria seria 1. Si el resto
de factores, como en el ejemplo anterior, tuvieran una valoraciéon de 0, la TVR nos
seguiria dando un riesgo de quebrantamiento bastante elevado, del 75%. De nuevo se
da la contradiccion de que, a pesar de haber salido ya de permiso, la tabla nos indica
que existe un importante riesgo de quebrantamiento.

Logicamente, si ademds de darse el factor de extranjeria concurre alguno de los
demas puntuado en 1, 2 o 3, el porcentaje de riesgo de quebrantamiento obtenido es
aun mayor que el expresado en los ejemplos anteriores.

En cuanto a la tabla CCP, a menudo el penado extranjero tiene decretada la expul-
sion judicial o administrativa. Sobre esta circunstancia peculiar, la Instruccion 1/2012
dispone lo siguiente:

“En los casos de penados extranjeros (no comunitarios) que no fueran residentes
legales en el momento del estudio del permiso y ademads tengan decretada reso-
lucion administrativa o judicial de expulsion (...) se valoraran tales circunstan-
cias especificas para el estudio de posibles permisos. Su concesion, en todo caso,
deberd venir especialmente justificada y motivada, en atencion a la existencia de
otras circunstancias cualificadas concurrentes que, a juicio del Equipo Técnico,
aminoren sensiblemente el riesgo de mal uso o quebrantamiento”.

Como critica, conforme a dicha redaccion, la existencia de resolucion de expulsion
es una circunstancia peculiar a tener en cuenta inicamente en el caso de los extranje-
ros no comunitarios, cuando actualmente se puede expulsar tanto judicial como admi-
nistrativamente también a ciudadanos pertenecientes a la UE, como se examinara en
el capitulo dedicado a la expulsion.

Segun dicha redaccidn, la existencia de resolucion de expulsion no debe conllevar
automaticamente la denegacion del permiso. Si bien puede llevar a considerar, a prio-
11, que existe un elevado riesgo de quebrantamiento, este puede verse contrarrestado
con otros factores, como el arraigo, el apoyo familiar o de una asociacion®.

Conforme al conocimiento obtenido de la practica, el riesgo de quebrantamiento
puede ser elevado cuando el penado no quiere ser expulsado, ante la posibilidad de
que aproveche el permiso de salida para fugarse y no verse abocado a abandonar Es-
pafia. También cuando no tiene ningln arraigo familiar en Espafia y tiene lejos a su
familia, especialmente si se da alguna circunstancia por la que le urja estar cerca de

2% ANDRES LASO sefala la importante aportacion que prestan las Organizaciones No Gubernamentales y las
asociaciones que colaboran con la Institucion Penitenciaria, y considera que con la creacion de pisos de acogida para las
salidas temporales de extranjeros sin arraigo “se contribuye a humanizar la estricta realidad mediante el disfrute de estas
salidas temporales e implica un alivio considerable de las tensiones que la privacion de libertad crea en todas las perso-
nas”. Vid. ANDRES LASO, A. Nos hard reconocernos. La Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria: origen, evolucion y futuro. Premio Nacional Victoria Kent 2015, Ministerio del Interior, Madrid, 2016. Pag. 403.
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sus familiares (enfermedad o dificultades economicas de algiin familiar, por ejemplo).
Por el contrario, entiendo que este riesgo decae en el caso frecuente del penado ex-
tranjero que tiene un trabajo remunerado en la prision, siendo su salario la principal
fuente de ingresos de su familia, que habitualmente se encuentra en otro pais, y ello es
de vital importancia para él. También puede disminuir cuando tiene arraigo en Espaiia
o el apoyo de una institucion.

Pero en todo caso se trata de consideraciones generales, siendo imprescindible
individualizar en cada caso y conocer al interno, dada la variedad de circunstancias
vitales que pueden presentarse y de motivaciones que puede tener para hacer o no un
buen uso del permiso, eliminando todo automatismo y contando con la posibilidad de
establecer medidas durante su disfrute que permitan aminorar los riesgos.

En este mismo sentido de dar importancia al arraigo se pronuncian los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria, que en sus Criterios de Actuacion sefialan:

“En los permisos de salida para extranjeros la situacion de irregularidad, con
orden de expulsion vigente, no excluye automaticamente la concesion del permiso,
cuando el interno acredite arraigo suficiente en territorio espaiiol. No obstante
seran causa de denegacion los supuestos de extranjeros indocumentados, que se
nieguen a ser documentados’™.

Algunos ejemplos de resoluciones judiciales que conceden permisos a extranjeros
dando prioridad al arraigo por encima de otras consideraciones son las siguientes®:

* Auto del JVP de Valladolid de fecha 01/08/2013: en este caso se trata de un
extranjero con arraigo en Espafia (padre y hermanos) que tenia regularizada su
estancia al tiempo de la condena.

* Auto del JVP de Salamanca de fecha 21/12/2009: en cuanto a la condiciéon de
extranjero, considera la Audiencia que, aunque es un dato a tener en cuenta, por
lo que indica falta de arraigo y eventual riesgo de intentar sustraerse a la accion
de la justicia, no obstante, dicho inconveniente quedaria superado porque la Pas-
toral Penitenciaria de Salamanca esta dispuesta a acogerle y pueden establecerse
mecanismos alternativos de control para garantizar el buen uso del permiso.

* Auto del JVP de Ciudad Real de fecha 30/10/14: que concede un permiso a un
extranjero que habia sido denegado por la Junta de Tratamiento debido a la exis-
tencia de una orden de expulsion, como Uinica motivacion. Considera el JVP que
esta circunstancia unica no puede ser susceptible de interrumpir el tratamiento
individualizado del interno, con un acercamiento al mundo exterior.

* Auto del JVP de Ceuta de fecha 15/12/2006: este auto considera que el riesgo
de fuga del interno extranjero es tolerable, debido al estado avanzado de cumpli-
miento de condena y a que cuenta con el aval de una institucion.

2 Criterio 44 de los Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos aprobados por los jueces de vigilancia pe-
nitenciaria en sus XXVII reuniones celebradas entre 1981 y 2018. Texto refundido y depurado actualizado a mayo
de 2018. Segin la motivacion de este criterio de actuacion se trata de combinar, por un lado, la exigencia del arraigo
efectivo, a efectos de disfrute y no quiebra del permiso y, por otro, el relevante indicio de quiebra de aquellos que se
niegan a documentarse.

28 MINISTERIO DEL INTERIOR. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS. Juris-
prudencia Penitenciaria 2000-2015. Permisos Penitenciarios. Madrid, 2016. Pags. 268-270, 281-282, 314 y 320-321.
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* Auto AP Madrid 1869/04 de 25 de junio: que considera que “el penado ha cum-
plido practicamente la mitad de la condena y observa buena conducta. La dimen-
sion de la pena permitiria su expulsion del territorio nacional conforme al articulo
89 del C. Penal, por lo que no puede caerse en la tentacion de dramatizar hasta
el extremo el riesgo de fuga. Ese riesgo estd ademas paliado por la acogida del
interno por una prestigiosa institucion vinculada a la pastoral penitenciaria. En
consecuencia, se concedera el permiso durante cuatro dias condicionado a que el
interno sea recogido a la salida del Centro por algiin miembro de esa asociacion”.

Retomando la cuestion de la utilidad de estas tablas como instrumentos que per-
miten objetivar la toma de decisiones en materia de permisos de salida, en muchos
casos el resultado que dan no se corresponde con la realidad. Como indica SOLAR
CALVO:

“La TVR y el informe CCP se construyen en torno a una parte de los datos que
definen la situacion del interno y les adjudican un riesgo de manera automdtica,
sin permitir matizaciones capaces de plasmar la verdadera situacion en la que
dichos internos se encuentran’?.

En el estudio realizado por FEREZ-MANGAS y ANDRES-PUEYO se analizo
la capacidad del protocolo de valoracion del riesgo RisCanvi, utilizada en el ambito
de la Administracion Penitenciaria de Catalufia, para predecir el quebrantamiento
de condena. De los 668 sujetos estudiados quebrantaron 334, de los cuales 212 eran
extranjeros, esto es, el 63,4%, si bien los datos obtenidos sefialan la utilidad limitada
de este instrumento de prediccion, que solo clasifico correctamente el 49,04% de los
casos™.

3.1.3. Consideraciones sobre el riesgo de que el penado extranjero
quebrante el permiso. Referencia a la normativa de la Union
Europea

En relacion con la posibilidad de que un interno extranjero no retorne al centro
penitenciario tras el disfrute de un permiso de salida, resulta necesario preguntarse
qué mecanismos juridicos permitirian reclamar a esa persona.

En el ambito nacional se dictaria una orden de biisqueda y captura. Se trata, en rea-
lidad, de una requisitoria (figura regulada en la LECrim) cuya finalidad es la busqueda
y localizacion, en este caso, de un penado.

Si existe la sospecha de que el penado se encuentra en otro pais, ademas de la
requisitoria, existen dos mecanismos que permitirian localizarle fuera del territorio
espafiol. Podra recurrirse a uno u otro mecanismo en funcion del pais en el que se
encuentre (o se sospeche que pueda encontrarse) el penado. Asi, se distinguen dos
ambitos:

? SOLAR CALVO, P. “Extranjeros en prisién...” Op. cit. Pags. 100-102. En términos similares a los expuestos,
la autora considera necesaria la modificacion de las técnicas actuariales penitenciarias, por su automatismo y por la
necesidad de adaptarlas a los parametros de la jurisprudencia.

30 FEREZ-MANGAS, D., ANDRES-PUEYO, A. “Prediccién y prevencion del quebrantamiento de los permisos
penitenciarios”. Revista Espafola de Investigacion Criminologica, N° 13, 2015. Pags. 16-18.
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— Ambito de la Unién Europea:

En este punto resulta necesario hacer referencia a ciertos aspectos de la gestion
de fronteras y la cooperacion en materia penal y policial en el ambito de la Union
Europea.

En cuanto a la gestion de fronteras, su objetivo es crear una zona Unica sin con-
troles fronterizos internos —el espacio Schengen—, que también requiere una politica
comun en materia de gestion de las fronteras exteriores®!.

El Convenio de aplicacion del Acuerdo Schengen entr6 en vigor en 1995, fue ela-
borado por un conjunto de Estados miembros con el fin de eliminar los obstaculos a
la libre circulacion de personas, pero inicialmente ajeno a la estructura institucional
comunitaria. Posteriormente, con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam se
incorpord al Derecho de la Union Europea®.

El Codigo de Fronteras Schengen es el pilar de la gestion de fronteras exteriores.
El articulo 20 del mismo recoge la eliminacion de los controles en las fronteras in-
teriores, disponiendo que “las fronteras interiores podran cruzarse en cualquier lugar
sin que se realice inspeccion fronteriza alguna de las personas, cualquiera que sea su
nacionalidad”. Si se permiten sin embargo las inspecciones del Estado dentro de su
territorio, como indica el articulo 21.a) del mismo. Concretamente, entre otras, se pue-
den realizar inspecciones en ejercicio de las competencias estatales de policia basadas
en informacion y experiencia policiales de caracter general sobre posibles amenazas
a la seguridad publica y estén destinadas, en particular, a combatir la delincuencia
transfronteriza®,

En definitiva, el espacio Schengen permite la circulacion de personas sin restric-
ciones por el territorio de 26 paises europeos, de los cuales 22 son Estados miembros
de la UE. Bulgaria, Croacia, Chipre, Irlanda, Rumania, a pesar de ser miembros de
la UE no pertenecen al espacio Schengen. Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza
pertenecen a dicho espacio, sin formar parte de la UE.

Precisamente, con el fin de disminuir el riesgo de fuga, la Instruccion 1/2012 de
permisos de salida y salidas programadas sefiala que “a los internos extranjeros no
pertenecientes al espacio Schengen, no se les entregara el pasaporte sino otro docu-
mento que acredite su identidad”, tratando de evitar que puedan salir del espacio libre
de fronteras interiores.

Con respecto a la cooperacion policial, su principal herramienta es la Oficina Eu-
ropea de Policia (Europol) y se centra fundamentalmente en apoyar a los Estados
miembros en su lucha contra el terrorismo, la ciberdelincuencia y otras formas graves
de delincuencia organizada.

3! Esta politica tiene como base juridica el articulo 3 del TUE y los articulos 67 y 77 del TFUE.

32 Sobre el proceso de creacion del Espacio Schengen, véase: OLESTIRAYO, A. “El Espacio Schengen y la reins-
tauracion de los controles en las fronteras interiores de los estados miembros de la Union Europea”. Revista d Estudis
Autonomics i Federals, N° 15. Pags. 44-52.

¥ Como indica OLESTI RAYO: “Los controles en los puestos fronterizos intracomunitarios, en sentido estricto,
se han eliminado, y han desaparecido las inspecciones que alli se realizaban; pero las autoridades estatales conservan
la capacidad de poner en practica otros instrumentos que pueden tener unos efectos y consecuencias equivalentes a los
controles fronterizos”. Ibid. Pag.81.
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En cuanto a la cooperacion judicial en materia penal se basa en el principio de
reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales e incluye medidas
para armonizar las leyes de los Estados miembros en diversos ambitos**. Este princi-
pio se plasma en nuestro ordenamiento a través de la Ley 23/2014 de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la UE. Como sefiala el predmbulo de dicha ley:

“Este nuevo modelo de cooperacion judicial conlleva un cambio radical en las
relaciones entre los Estados miembros de la Union Europea, al sustituir las an-
tiguas comunicaciones entre las autoridades centrales o gubernativas por la co-
municacion directa entre las autoridades judiciales, suprimir el principio de do-
ble incriminacion en relacion con un listado predeterminado de delitos y regular
como excepcional el rechazo al reconocimiento y ejecucion de una resolucion,
a partir de un listado tasado de motivos de denegacion. Ademas, se ha logrado
simplificar y agilizar los procedimientos de transmision de las resoluciones judi-
ciales, mediante el empleo de un formulario o certificado que deben completar las
autoridades judiciales competentes para la transmision de una resolucion a otro
Estado miembro”.

El principio de reconocimiento mutuo en el ambito de la UE se ha ido plasmando
a través de numerosas decisiones marco y directivas europeas®, lo cual implica una
intensa labor legislativa para los Estados miembros para incorporar a sus ordenamien-
tos tales disposiciones.

La LRM aglomera en un Unico texto normativo estas normas comunitarias, elimi-
nando asi la dispersion normativa. Como indica el preambulo de la misma, incluye
tanto las normas ya transpuestas a nuestro Derecho como las que estan pendientes,
evitando la sefialada dispersion normativa y facilitando su conocimiento y manejo por
los profesionales del Derecho.

El Titulo II de la ley regula el instrumento de la orden europea de detencion y en-
trega. Se trata de una resolucion judicial dictada en un Estado miembro de la UE con
vistas a la detencion y la entrega por otro Estado miembro de una persona a la que se
reclama para el ejercicio de acciones penales o para la ejecucion de una pena o medida
de seguridad privativa de libertad o medida de internamiento en centro de menores.

Por tanto, si la persona requerida se encuentra en un Estado miembro de la UE
el procedimiento a seguir seria el relativo a la orden europea de detencion y entrega.

En este procedimiento, como dispone el articulo 35 LRM, “son autoridades ju-
diciales competentes para emitir una orden europea de detencion y entrega el Juez o
Tribunal que conozca de la causa en la que proceda tal tipo de 6rdenes”.

El Capitulo II de este Titulo regula la emision y transmision de una orden europea
de detencion y entrega. De este procedimiento cabe destacar lo siguiente:

3 Asi, proclama el articulo 82.1 del TFUE: “La cooperacion judicial en materia penal en la Union se basara en el
principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales (...)”.

35 Decision Marco 2002/584/JAI, relativa a la orden europea y a los procedimientos de entrega entre Estados
miembros, Decision Marco 2003/577/JAL, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas, Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre
de 2011, sobre la orden europea de proteccion, entre otras.
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— La autoridad judicial espafola podra dictar una orden europea de detenciéon y
entrega en los siguientes supuestos:

A) Con el fin de proceder al ejercicio de acciones penales, por aquellos hechos
para los que la ley penal espafiola sefiale una pena o una medida de seguridad
privativa de libertad cuya duracion maxima sea, al menos, de doce meses,
0 de una medida de internamiento en régimen cerrado de un menor por el
mismo plazo.

B) Con el fin de proceder al cumplimiento de una condena a una pena o una
medida de seguridad no inferior a cuatro meses de privacion de libertad, o de
una medida de internamiento en régimen cerrado de un menor por el mismo
plazo.

— La autoridad judicial espafiola podra dictar una orden europea de detencion y
entrega para el ejercicio de acciones penales cuando, concurriendo los requisitos
para ello previstos en la LRM, concurran ademas los previstos en la LECrim
para acordar el ingreso en prision preventiva del reclamado o los de la Ley Or-
ganica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, para acordar el internamiento cautelar de un menor. Asimismo, cuando
la OEDE tenga como finalidad la entrega del reclamado para el cumplimiento de
una pena se exige que no sea posible la sustitucion ni la suspension de la pena
privativa de libertad a que haya sido condenado.

—En cuanto a la transmision de la orden, cuando se conozca el paradero de la
persona reclamada, la autoridad judicial espafiola podra comunicar directamente
a la autoridad judicial competente de ejecucion la orden europea de detencion
y entrega. En caso de que se desconozca el paradero, la autoridad judicial de
emision espafola podra decidir introducir una descripcion de la persona en el
Sistema de Informacion Schengen.

— Ambito ajeno a la Unién Europea:

En caso de que se sospeche que el penado se encuentra en un pais de fuera de la
UE habria que acudir al procedimiento de extradicion activa, mas largo y formal que
el anterior. Se encuentra regulado en los articulos 824 y siguientes de la LECrim. La
extradicion es el procedimiento que permite que un Estado ponga a un presunto delin-
cuente o a un condenado a disposicion de otro Estado, bien para el enjuiciamiento o
para el cumplimiento de la condena.

El procedimiento de extradicion activa consiste en lo siguiente:

— Los Fiscales de las Audiencias y el del Tribunal Supremo, cada uno en su caso
y lugar, pediran que el Juez o Tribunal proponga al Gobierno que solicite la
extradicion de los procesados o condenados por sentencia firme, cuando sea
procedente con arreglo a derecho.

— Para que pueda pedirse o proponerse la extradicion sera requisito necesario que
se haya dictado auto motivado de prision o recaido sentencia firme contra los
acusados a que se refiera.

— Sélo podra pedirse o proponerse la extradicion:
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1. De los espafioles que habiendo delinquido en Espafia se hayan refugiado en
pais extranjero.

2. De los espafioles que habiendo atentado en el extranjero contra la seguridad
exterior del Estado, se hubiesen refugiado en pais distinto del en que delin-
quieron.

3. De los extranjeros que debiendo ser juzgados en Espaia se hubiesen refugiado
en un pais que no sea el suyo.

— Procedera la peticion de extradicion:

1. En los casos que se determinen en los Tratados vigentes con la potencia en
cuyo territorio se hallase el individuo reclamado.

2. En defecto de Tratado, en los casos en que la extradicion proceda segun el
derecho escrito o consuetudinario vigente en el territorio a cuya nacion se pida
la extradicion.

3. En defecto de los dos casos anteriores, cuando la extradicion sea procedente
segun el principio de reciprocidad.

3.2. El trabajo penitenciario
3.2.1. Aspectos generales

El derecho de los reclusos a tener un trabajo remunerado esta previsto en el articu-
lo 25.2 de la Constitucion, segtn el cual:

“Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas
hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forza-
dos. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozard
de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la
pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunera-
do y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso
a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad.”

Debe sefialarse la importancia de que el articulo 25.2 se encuentre ubicado en la
Seccion I del Capitulo II del Titulo I de la Constitucién, es decir, dentro de los de-
rechos fundamentales, lo cual implica que el derecho al trabajo de los internos se ve
tutelado por el procedimiento preferente y sumario y por el recurso de amparo ante el
TC, como indica el articulo 53 CE.

Como reiteradamente ha sefialado el TC, el derecho del interno a un trabajo remu-
nerado no es un derecho absoluto, sino que se trata de un derecho de aplicacion pro-
gresiva, cuya efectividad depende de los medios que la Administracion Penitenciaria
tenga en cada momento. Segin la STC 172/1989:

“La Administracion Penitenciaria debe superar gradualmente las situaciones de
carencia o de imposibilidad de proporcionar a todos los internos un trabajo re-
tribuido, arbitrando las medidas necesarias a su alcance, y observando mientras
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tanto no se consiga el pleno empleo de la poblacion reclusa, el orden de prela-
cion que el art. 201 del Reglamento Penitenciario®® establece para distribuir los
puestos de trabajo disponibles. Pero unicamente tendrd relevancia constitucional
el amparo del derecho al trabajo del penado si se pretende un puesto de trabajo
existente al que se tenga derecho dentro del orden de prelacion establecido, que no
puede ser objeto de una aplicacion arbitraria o discriminatoria’™’.

El articulo 26 LOGP define el trabajo como derecho y un deber del interno, siendo
un elemento fundamental del tratamiento. La consideracion del trabajo como “deber”
no es exacta, ya que el articulo 25.2 de la Constitucion proscribe los trabajos forzados,
y no se prevé ninguna sancion disciplinaria para el incumplimiento de esta obligacion.
Ademas, al ser considerado el trabajo como un elemento del tratamiento penitencia-
rio, debe entenderse necesariamente como algo voluntario®,.

La LOGP establece distintas modalidades de trabajo, disponiendo el articulo 27.1
lo siguiente:

“El trabajo que realicen los internos, dentro o fuera de los establecimientos, esta-
ra comprendido en alguna de las siguientes modalidades:

a) Las de formacion profesional, a las que la Administracion dara cardcter pre-
ferente.

b) Las dedicadas al estudio y formacion académica.

¢) Las de produccion de régimen laboral o mediante formulas cooperativas o si-
milares de acuerdo con la legislacion vigente.

d) Las ocupacionales que formen parte de un tratamiento.

e) Las prestaciones personales en servicios auxiliares comunes del establecimien-
to.

1) Las artesanales, intelectuales y artisticas”.

La letra c) hace referencia al trabajo productivo, de manera que el resto de moda-
lidades no son remuneradas, sin perjuicio de que los internos que desempefian tales
actividades puedan recibir recompensas, ni gozan de la proteccion en materia de Se-
guridad Social.

3 Actualmente este orden de prelacion viene establecido en el Real Decreto 782/2001, que regula el trabajo en los
talleres productivos, cuyo articulo 3.2 establece: “La Junta de Tratamiento, como 6rgano administrativo competente,
adjudicara los puestos a los internos, siguiendo el siguiente orden de prelacion:

1.° Los internos en cuyo programa individualizado de tratamiento se contemple el desarrollo de una actividad

laboral.

2.° Los internos penados sobre los preventivos.

3.° La aptitud laboral del interno en relacion con las caracteristicas del puesto de trabajo.

4.° La conducta penitenciaria.

5.° El tiempo de permanencia en el establecimiento penitenciario.

6.° Las cargas familiares.

7.° La situacion prevista en el articulo 14.1 de este Real Decreto”.

3 STC 172/1989, de 19 de octubre, FJ 3°.

3% Para DE LA CUESTA ARZAMENDI el deber de trabajar del interno es una mera reproduccion del contenido del
articulo 35 CE que configura el trabajo como un deber de todos los espanoles, siendo un deber ético-social no exigible
coactivamente. DE LA CUESTA ARZAMENDL J.L. “El trabajo de los internos en el Derecho penitenciario espafiol”.
En Cuadernos de Derecho Judicial, 95/33, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1996. Pag. 212.
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El articulo 132 RP dispone lo siguiente:

“El trabajo penitenciario de cardcter productivo por cuenta ajena no realizado
mediante formulas cooperativas o similares, a que se refiere la letra c) del articu-
lo 27.1 de la Ley Organica General Penitenciaria, es un derecho y un deber del
interno, constituye un elemento fundamental del tratamiento cuando asi resulte
de la formulacion de un programa individualizado y tiene, ademas, la finalidad

de preparar a los internos para su acceso al mercado laboral cuando alcancen la
libertad”.

Si el tratamiento penitenciario comprende todas aquellas actividades directamente
dirigidas a la consecucion de la reinsercion social, no hay duda de que el desempefio
de un empleo ayuda a que el penado se sienta parte de la sociedad y contribuye a la
mejora de la autoestima, permitiéndole llevar una vida mas normalizada.

Ello no quiere decir que el trabajo penitenciario siempre se considere una actividad
prioritaria dentro del programa individualizado de tratamiento. En el programa indivi-
dualizado de tratamiento (PIT, en adelante), que de conformidad con el articulo 20.2
RP debe elaborar la Junta de Tratamiento para cada penado hay dos tipos de activi-
dades: prioritarias y complementarias. Las prioritarias son aquellas que se consideran
fundamentales para abordar aquellos factores que han influido en el comportamiento
delictivo y para subsanar las carencias mas importantes que presenta el sujeto.

Por tanto, el desempefio de un trabajo productivo solo formara parte del PIT si
la Junta de Tratamiento considera que la falta de empleo o de habitos laborales esta
estrechamente relacionado con la comision del delito.

En este sentido, merece una especial reflexion el caso frecuente del extranjero
condenado por traer droga a Espafia por via aérea con la motivacion de obtener una
cantidad de dinero a cambio de entregar la droga a terceras personas. En muchas oca-
siones el extranjero se encuentra en una situacion de necesidad econdomica familiar
que le lleva a delinquir, careciendo de otros factores crimindgenos que abordar. Para
estos casos considero esencial el desempefio de un trabajo productivo que favorezca
la creacion de habitos laborales en el penado y al mismo tiempo le permita contribuir
al sostenimiento de sus cargas familiares®.

3.2.2. El trabajo productivo en los talleres penitenciarios de los internos
extranjeros

La relacion laboral existente entre la Entidad Estatal Trabajo Penitenciario y For-
macién para el Empleo y el interno trabajador es una relacion laboral de cardcter
especial de conformidad con el articulo 2.1.c) del Estatuto de los Trabajadores. Esta
relacidn se encuentra regulada en el Real Decreto 781/2001 sobre la relacion laboral
de carécter especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres peni-
tenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en

3 Conviene recordar el articulo 33.1 LOGP, que indica: “La Administracion organizard y planificara el trabajo de
caracter productivo en las condiciones siguientes: (...) d) Cuidara de que los internos contribuyan al sostenimiento de
sus cargas familiares y al cumplimiento de sus restantes obligaciones, disponiendo el recluso de la cantidad sobrante en
las condiciones que se establezcan reglamentariamente”.
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beneficio de la comunidad. Asi, este Real Decreto regula tinicamente el trabajo pro-
ductivo, es decir, el mencionado en el articulo 27.1.c) de la LOGP, dejando al margen
el resto de modalidades (formacidn profesional, estudio, actividades ocupacionales,
las prestaciones personales en servicios auxiliares, las artesanales, intelectuales y ar-
tisticas).

Segun el articulo 5 del mismo los internos trabajadores tienen, entre otros, derecho
a no ser discriminados para el empleo o una vez empleados, por razones de naciona-
lidad, sexo, estado civil, por la edad, dentro de los limites marcados por la legislacion
laboral penitenciaria, raza, condicion social, ideas religiosas o politicas, asi como por
el idioma.

Ante la problematica de que segun la normativa de extranjeria es necesario que el
extranjero cuente con un permiso de trabajo para poder realizar una actividad laboral
en Espafia®, se dicto el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005 por
el que se aprueban las instrucciones relativas al procedimiento para autorizar el desa-
rrollo de actividades laborales por parte de los internos extranjeros en los talleres pro-
ductivos de los centros penitenciarios y el ejercicio de actividades laborales a penados
extranjeros en régimen abierto o en libertad condicional.

Segun este, el mandamiento de prision de una autoridad judicial tiene validez de
autorizacion para trabajar en los talleres productivos del centro penitencio. Como in-
dica dicho Acuerdo, esta autorizacion no implica que posteriormente no pueda ser
expulsado.

El acuerdo permite que los internos extranjeros puedan acceder a la relacion labo-
ral especial penitenciaria en los talleres productivos en igualdad de condiciones que
los internos espaiioles, lo cual es coherente con el principio de no discriminacion que
rige la actividad penitenciaria. La primera instruccion de dicho acuerdo establece lo
siguiente:

1.* Toda resolucion de la Autoridad judicial que ordene el ingreso en prision de
un interno extranjero tendrd validez de autorizacion de trabajo, a los efectos
en materia de afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social, para el desa-
rrollo de actividades laborales en los talleres productivos de los Centros Peni-
tenciarios, gestionados por el Organismo Autonomo de Trabajo y Formacion
para el Empleo (actualmente es la Entidad Estatal Trabajo Penitenciario y
Formacion para el Empleo).

2. Dicha resolucion serd comunicada por la Direccion del Centro Penitenciario
a la Subdelegacion del Gobierno en la provincia en la que dicho Centro se
encuentre ubicado, o a la Delegacion del gobierno en el caso de Comunidades
Autonomas uniprovinciales, y a la Direccion General de Inmigracion de la Se-
cretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion.

40 Seglin el articulo 36.1 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social: “Los extranjeros mayores de dieciséis aflos precisaran, para ejercer cualquier activi-
dad lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente autorizacion administrativa previa para residir y trabajar. La
autorizacion de trabajo se concedera conjuntamente con la de residencia, salvo en los supuestos de penados extranjeros
que se hallen cumpliendo condenas o en otros supuestos excepcionales que se determinen reglamentariamente”.
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3. La validez de dicha resolucion judicial como autorizacion de trabajo se prolon-
gard hasta la finalizacion de las actividades laborales en los talleres producti-
vos de los Centros Penitenciarios.

4. Todo ello no obstara a la consideracion como causa de expulsion, previa a la
tramitacion del correspondiente expediente, de toda condena, a un extranjero,
por una conducta dolosa que constituya en Espana delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un ano, salvo cancelacion de los antecedentes
penales o concurrencia de las circunstancias del articulo 57.5 de la Ley Orga-
nica 4/2000”.

En el caso de los nacionales de otros estados miembros de la UE no es necesaria
la obtencién de un permiso de trabajo ya que segun el derecho comunitario podran
acceder a una actividad laboral en las mismas condiciones que los espafioles*!.

3.2.3. El trabajo productivo en tercer grado y libertad condicional
de los internos extranjeros

Para el supuesto de que el penado extranjero acceda al tercer grado o a la libertad
condicional en Espafia, el Acuerdo del Consejo de Ministros establece en su segunda
instruccioén lo siguiente:

“I. Cuando la condena de un penado extranjero no haya sido sustituida por la
sancion de expulsion por el Juez o Tribunal sentenciador, la Subdelegacion
del Gobierno, o Delegacion del Gobierno en las Comunidades Autonomas
uniprovinciales, podrd conceder validez de autorizacion de trabajo a la re-
solucion de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias de clasifi-
cacion en tercer grado o al Auto del Juez de Vigilancia por el que se acuerda
dicha clasificacion o a la concesion de libertad condicional, siempre que el
penado extranjero reuna una de las siguientes condiciones:

* Encontrarse en la situacion de residencia o en la de estancia por estudios, en
el momento de producirse la condena, teniendo en cuenta la posibilidad que
establece el articulo 31.4 de la Ley Organica 4/2000.

» Encontrarse, en el momento de la condena o en el de la resolucion de la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias de clasificacion en tercer
grado o Auto del Juez de Vigilancia por el que se acuerda dicha clasificacion
o0 la concesion de libertad condicional, en uno de los supuestos del articulo
45 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000 aprobado por el Real Decreto
2393/2004, para la obtencion de la autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales.

41 La libre circulacion de trabajadores dentro de la union viene proclamada en el articulo 45 del TFUE y desarro-
llada en el Reglamento (UE) N° 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 2011 relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Unidn, cuyo articulo 1 dispone:

“1. Todo nacional de un Estado miembro, sea cual fuere su lugar de residencia, tendra derecho a acceder a una
actividad por cuenta ajena y a ejercerla en el territorio de otro Estado miembro, de conformidad con las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas que regulan el empleo de los trabajadores nacionales de
dicho Estado”.
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» Encontrarse, en el momento de la condena o en el de la resolucion de la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias de clasificacion en tercer
grado o Auto del Juez de Vigilancia por el que se acuerda dicha clasificacion
0 la concesion de libertad condicional, en uno de los supuestos del articulo
72 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000 aprobado por el Real Decreto
2393/2004, para la obtencion de una autorizacion de residencia permanente.

Cuando no concurra ninguna de las condiciones antes enumeradas, deberd
tenerse en cuenta, especialmente, la posible aplicacion del articulo 57.2 de
la Ley Organica 4/2000, en relacion con la sancion de expulsion, y la comu-
nicacion interorganica de infracciones prevista en el articulo 151.3, 4, 5 del
Reglamento de dicha Ley Organica, asi como en los articulos 26 y 197 del
Reglamento Penitenciario aprobado por el Real Decreto 196/1996.

2. La Direccion General de Instituciones Penitenciarias dard traslado de su
resolucion o del Auto del Juez de Vigilancia, a la Delegacion o Subdelega-
cion de gobierno competente, a los efectos de la instruccion del expediente
de concesion de validez de autorizacion de trabajo y la Direccion General de
Inmigracion.

3. Dicha concesion de validez de autorizacion de trabajo tendra plenos efectos
en materia de afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social, no otorgard
por si misma, en ningun caso, la condicion de residente extranjero y tendrd
una duracion mdxima de seis meses y hasta la fecha de cumplimiento de la
condena, pudiendo solicitarse por el interesado su renovacion sucesiva a la
Delegacion o Subdelegacion del Gobierno competente.

4. Todo ello no obstara a la consideracion como causa de expulsion, previa la
tramitacion del correspondiente expediente, de toda condena, a un extranje-
ro, por una conducta dolosa que constituya en Espaiia delito sancionado con
pena privativa de libertad superior a un ano, salvo cancelacion de los ante-
cedentes penales o concurrencia de las circunstancias del articulo 57.5 de la
Ley Orgdnica 4/2000”.

De esta instruccion es importante destacar que no se aplicara cuando el extranjero
tiene acordada la expulsion judicial, pues en ese caso se procedera a la expulsion
cuando acceda al tercer grado o libertad condicional conforme al articulo 89 CP. En
los demas casos, con independencia de su situacion de regularidad o irregularidad y
de si tiene decretada o no la expulsion administrativa, si se le podria conceder una
autorizacion que le permitiese trabajar en Espafia estando en tercer grado o libertad
condicional.

3.3. El tercer grado y la libertad condicional

Las estadisticas nos muestran que la mayoria de los internos extranjeros no llegan
a acceder al tercer grado ni a la libertad condicional en Espafa. Segtn los datos del
ultimo Informe General de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, de
las 5786 excarcelaciones de extranjeros que se produjeron en 2019 (excluyendo las
excarcelaciones de extranjeros preventivos que quedaron en libertad provisional) solo
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585 fueron excarcelados en libertad condicional en Espaiia, esto es, un 10% aproxi-
madamente*.

El resto de excarcelaciones son expulsiones, ya sea expulsion judicial en virtud
del articulo 89 CP o expulsion de preventivos con autorizacion judicial (art 57.7 de la
LOEX), traslados para cumplir condena en otro pais, libertad condicional en el pais de
residencia, extincion de la condena (se entiende que se trata de penados que se encon-
traban clasificados en primer o segundo grado) y extradiciones.

En cuanto al tercer grado, en el ambito de la extranjeria es frecuente que se con-
ceda con efecto expulsion. Es decir, el extranjero es clasificado en tercer grado con la
finalidad de que sea expulsado a su pais en ese momento en virtud del articulo 89 CP,
ya sea aplicable el apartado primero o segundo en funcién de la duracion de la pena.

En el ambito penitenciario pueden darse dos posibilidades en relacion con la ex-

pulsion judicial:

— Que el juez o tribunal ya haya acordado mediante sentencia o auto que se sus-
tituya la pena por la expulsion cuando se cumpla una determinada parte de la
pena. En tales casos la eventual concesion del tercer grado tendria como tnica
finalidad adelantar el momento de la expulsion, debiendo el juez o tribunal sen-
tenciador, conforme a la redaccion del articulo 89, anticipar la expulsion al mo-
mento en que accede al tercer grado. Asi, cuando el juez o tribunal, al acordar la
expulsion, no mencione expresamente que debera ser expulsado al tercer grado
o libertad condicional, una vez el penado accede a una de estas situaciones antes
de la fecha sefialada para la expulsion, se comunicara al juez o tribunal senten-
ciador, como sefala la Instruccion 3/2019 relativa a las normas generales sobre
internos extranjeros.

— Que no exista pronunciamiento sobre la sustitucion de la pena por expulsion.
Igualmente, en tales casos si el penado es clasificado en tercer grado debe ser ex-
pulsado, sin perjuicio de que la expulsion no se acordara cuando resulte despro-
porcionada (art. 89.4 CP), aunque en caso de que el propio penado clasificado en
tercer grado solicite la sustitucion del resto de la pena por expulsion dificilmente
puede mantenerse que esta es desproporcionada. En tales casos, una vez acceda
al tercer grado, se instara del juez o tribunal sentenciador la sustitucion de la
pena por expulsion, adjuntando, en su caso, la solicitud del penado.

Cuando la Junta de Tratamiento valore la posibilidad de proponer la clasificacion
en tercer grado con efecto expulsion, considero que debe tenerse en cuenta, por
un lado, si con el tiempo de cumplimiento transcurrido se han satisfecho los dis-
tintos fines de la pena, dado que el articulo 89 hace referencia a la necesidad de
“asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia
de la norma infringida por el delito”. En definitiva, se trata de que la sustitucion
de la pena por la expulsion no frustre la finalidad retributiva y preventiva de la
pena y no dé lugar a la impunidad basada en la extranjeria. Por otro lado, se de-
ben valorar las variables generales de clasificacion previstas en el articulo 102.2

“ MINISTERIO DEL INTERIOR. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS. Infor-
me... Op. Cit. Pag. 63.
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RP*, ya que todo tercer grado implica que el penado debe estar capacitado para
llevar a cabo una vida en semilibertad y mas aun en este caso, en el que el tercer
grado da lugar a una excarcelacion total, reinsertandose el penado en otro pais
con la tinica condicion de no volver a Espafia en un periodo de cinco a diez afos
de manera que, si ofrece un pronostico de peligrosidad no procederia la propues-
ta de clasificacion en tercer grado con efecto expulsion. Ademas de dichas varia-
bles no se debe olvidar la exigencia de haber satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito en los términos del articulo 72, apartados 5 y 6, de la LOGP.
Sobre la instrumentalizacion del tercer grado para la posterior expulsion judicial,
resulta interesante el razonamiento del auto de la Audiencia Provincial de Grana-
da, de 10 de diciembre de 2020, que sefala que “la sustitucion por la expulsion
del territorio nacional exige que el penado se encuentre en tercer grado (o se
cumpla el periodo establecido en sentencia o se conceda la libertad condicional)
porque las variables del interno permiten depositar en el mismo un mayor grado
de confianza, no siendo admisible que sin la concurrencia de tales variables, tal
y como ocurre en el supuesto analizado, se instrumentalice la progresion para la
obtencion de la sustitucion de la pena que acordara o no el Tribunal sentenciador
una vez se cumplan los presupuestos legales y no a la inversa”™,

3.4. Programas de tratamiento para reclusos extranjeros

Concebido el tratamiento penitenciario como un derecho del interno, légicamente
los extranjeros tienen acceso al mismo en las mismas condiciones que los espafioles.

Por tanto, los internos extranjeros cuya problematica o tipologia delictiva lo requie-
ra tienen acceso a los programas especificos de tratamiento existentes en los centros
penitenciarios, tales como los programas de deshabituacion de drogas, el programa de
intervencion para agresores en el ambito de la violencia de género, o el programa de
intervencion en conductas violentas®.

Lo mismo ocurre en el ambito educativo y formativo, de manera que, como se-
nala el art. 118.2 RP “los reclusos extranjeros tendran las mismas posibilidades de
acceso a la formacion y educacion que los nacionales. Con este fin, la Administracion
Penitenciaria procurara facilitarles los medios adecuados para aprender el idioma
castellano y la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma donde radique el Centro
Penitenciario”.

Aunque la ensefianza tiene caracter obligatorio para todos aquellos internos que
carezcan de los conocimientos propios de las ensefianzas basicas, el art. 123.1 RP
destaca especificamente el cardcter prioritario que tiene dicha ensefianza para los ex-

4 Art. 102.2 RP:
“Para determinar la clasificacion, las Juntas de Tratamiento ponderaran la personalidad y el historial indivi-
dual, familiar, social y delictivo del interno, la duracion de las penas, el medio social al que retorne el recluso y
los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento”.
4 AAP Granada 723/2020, de 10 de diciembre de 2020.

4 Para facilitar la ejecucion de programas de tratamiento dirigidos a internos extranjeros dispone el art. 62.4 RP:
“La Administracion Penitenciaria fomentara, especialmente, la colaboracion de las instituciones y asociaciones
dedicadas a la resocializacion y ayuda de los reclusos extranjeros, facilitando la cooperacion de las entidades
sociales del pais de origen del recluso, a través de las Autoridades consulares correspondientes”.
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tranjeros. En este sentido, entre los programas educativos existentes en instituciones
penitenciarias estan los programas de alfabetizacion y castellano para extranjeros.

En cuanto a los medios materiales, en funcion del nimero de extranjeros existente
en el centro penitenciario, la biblioteca podra disponer de publicaciones editadas en
los idiomas extranjeros mas usuales. A tal fin, se solicitara la cooperacion de los ser-
vicios consulares correspondientes y de las organizaciones privada apropiadas (Art.
127.3 RP).

Ademas, existe un programa especifico dirigido a internos extranjeros con la fina-
lidad de abordar las carencias concretas que pudiera presentar esta parte de la pobla-
cion reclusa en conocimientos y en habilidades cognitivas y sociales. Es el Programa
Marco de Intervencion con Internos Extranjeros, que recoge las distintas recomenda-
ciones del Consejo de Europa en esta materia. El programa se divide en tres areas de
intervencion:

1. Intervencion educativa: este area tiene como finalidad que los internos que des-
conozcan el idioma espafiol puedan superar esta carencia.

2. Intervencion multicultural: en este area se busca que los extranjeros conozcan
la cultura espafiola y se adapten a ella, que conozcan sus derechos, los derechos
humanos y valores constitucionales. También en este area se debate mediante
dinamicas de grupo sobre aspectos como los roles de los hombres y mujeres, la
religion y las relaciones familiares. Por ltimo, se les da a conocer las peculia-
ridades de otras nacionalidades mediante actividades interculturales abiertas.

3. Educacion en valores y habilidades cognitivas: tiene como finalidad desarrollar
valores como la tolerancia, el respeto y la valoracion de los derechos y liberta-
des de todos los individuos.

A lo largo de 2019 se ha llevado a cabo en cinco establecimientos penitenciarios
con la participacion de 120 internos de media (98 hombres y 22 mujeres)*.

4. LA REINSERCION DE LOS INTERNOS EXTRANJEROS EN RELACION
CON LAS MEDIDAS REPATRIATIVAS

4.1. Proyecto de vida en Espaiia o en otro pais

Al margen de los casos en los que el juez o tribunal sentenciador acuerda la expul-
sion judicial, en los que es evidente que el extranjero no podra reinsertarse en Espafia,
pues por mandato judicial sera expulsado al pais de su nacionalidad en el momento
que se haya determinado, habiéndose valorado ya las circunstancias personales del
extranjero y su posible arraigo, es necesario preguntarse cuando la trayectoria peni-
tenciaria del penado extranjero debe orientarse hacia la reinsercion en Espaifia y cuan-
do promover el regreso a su pais mediante uno de los distintos instrumentos repatria-
tivos vigentes en nuestro ordenamiento juridico. Para tomar esta compleja decision
considero que deben valorarse varios aspectos. Sin animo de profundizar en cada uno

% MINISTERIO DEL INTERIOR. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS. Infor-
me... Op. Cit. Pags. 41-42.
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de ellos, pues su implicacion se detallara en los capitulos posteriores al examinar las
diferentes medidas repatriativas, estos aspectos serian:

— Nacionalidad: Es fundamental distinguir entre nacionales de la Union Europea
y nacionales de terceros estados para determinar las medidas repatriativas y la
legislacion aplicables.

— Situacion administrativa del extranjero antes de su entrada en prision: en
este aspecto es importante conocer si tenia o no permiso de residencia y de qué
tipo. En el caso de aquellos que tienen permiso de residencia permanente la le-
gislacion le otorga determinadas garantias frente a la expulsion administrativa.

— Existencia de resolucion administrativa de expulsion: en la mayor parte de
los casos se acordara la expulsion administrativa fundamentada en el articulo
57.2 de la LOEXx, aplicable a extranjeros no comunitarios. Pero ello no debe
llevar a los profesionales penitenciarios a descartar automaticamente las posibi-
lidades de reinsercion en Espafia. En primer lugar, porque ello supondria que el
fin primordial de las instituciones penitenciarias, consistente en la reeducacion
y reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de
libertad, como proclama el articulo 1 de la LOGP, cederia frente a la politica de
extranjeria. En segundo lugar, porque en muchas ocasiones este tipo de expul-
sion se aplica con cierto automatismo, que ha sido criticado reiteradamente por
la jurisprudencia, aunque tales criticas no se han visto seguidas por un cambio
normativo. Y, en tercer lugar, porque aun teniendo decretada la expulsion admi-
nistrativa cabe la posibilidad de regularizar su situacion en determinados casos,
solicitando la revocacién de la expulsion y un permiso de residencia de los pre-
vistos en la legislacion de extranjeria, como detallaré en el capitulo dedicado a
la expulsion.

— Arraigo, especialmente familiar: conocer si tiene familia y, en su caso, relacion
con ella y donde se encuentra. En relacion con el arraigo familiar es necesario
destacar la existencia del permiso de residencia por circunstancias excepcionales
por arraigo familiar y la tarjeta de familiar de ciudadano de la Union Europea.
Ambas figuras podrian permitir al extranjero regularizar su situacion en Espana.
Otro tipo de arraigo (social, econdmico, etc.) también debe valorarse para obte-
ner una perspectiva completa del futuro proyecto de vida del penado.

— Tipo de delito, cuantia de la condena y tiempo que lleva cumplido: Es un
aspecto a tener en cuenta dado que algunas de las medidas repatriativas no son
aplicables en determinados delitos.

Por otro lado, también hay ciertas restricciones en el acceso al tercer grado y la
libertad condicional en funcion del delito y de la duracion de la pena. En cuanto
al tercer grado, en penas superiores a cinco afios, es posible que exista periodo
de seguridad, que impide al penado acceder al tercer grado hasta que cumpla la
mitad de la condena (Art 36.2 CP). En cuanto a la libertad condicional cuando se
trate de condenados por delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organi-
zaciones criminales no podran acceder a la modalidad de libertad condicional a
la mitad de la condena, a los 2/3, ni a la libertad condicional adelantada (Art 90.8
CP). Si se trata de un condenado a pena de prisién permanente revisable se debe
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tener en cuenta lo dispuesto en los articulos 78 bis, 92 CP sobre los plazos que
obligatoriamente deben transcurrir para el acceso al tercer grado y a la libertad
condicional.

En cuanto al tiempo que lleva cumplido, si se opta por procurar el retorno del
extranjero a su pais de origen, va a influir de manera importante en la eleccion
del instrumento mas adecuado para ello.

— Consentimiento: En algunas medidas repatriativas es necesario el consenti-
miento del interno y en otras, aiin no siéndolo, facilita su aplicacion, por tanto es
importante tenerlo en cuenta a la hora de determinar la estrategia a seguir.

Si valorando lo expuesto se opta por procurar la reinsercion del extranjero en Es-
pafia debe contarse con todos los instrumentos previstos en nuestra legislacion, inclui-
do naturalmente el tercer grado y la libertad condicional®’.

En tales casos, de manera simultanea al proceso de reinsercion los profesionales pe-
nitenciarios deben facilitar al penado la realizacion de los tramites oportunos para ob-
tener la regularizacion, mediante la obtencion o renovacion del permiso de residencia
correspondiente, siendo el principal obstaculo los antecedentes penales, ya que la nor-
mativa de extranjeria exige expresamente carecer de antecedentes como requisito para
la obtencion y renovacion de tales permisos. Sin embargo, este requisito ha sido “corre-
gido” por la jurisprudencia tanto europea como nacional en determinados supuestos en
los que, como se examinara en el presente trabajo al tratar la expulsion administrativa,
los fines de la politica de extranjeria ceden frente a otras consideraciones, como es el
caso del arraigo familiar cuando se trata de padre o madre de un menor espafiol.

4.2. Medidas repatriativas

Las medidas repatriativas examinadas en los siguientes capitulos permiten reubi-
car al interno extranjero en su pais de origen, o, en el caso de algunas de estas medidas,
en el de residencia. Dado que cada una de ellas tiene sus requisitos, procedimiento
y excepciones, resulta fundamental individualizar en cada caso para elegir la opcion
mas adecuada, de manera que se elija la mejor linea de actuacién administrativa en
funcién de la situacion concreta del extranjero.

Cuando es evidente que el extranjero no podra reinsertarse en Espafia lo mas ido-
neo desde la perspectiva de la reinsercion es procurar el retorno a su pais. Ello podria
conseguirse a través de varios instrumentos.

47 Como sefiala MONTERO PEREZ DE TUDELA: “En todos aquellos casos en los que las posibilidades de esta-
blecer su proyecto de vida en territorio espafiol se vean limitadas para el extranjero que ha cometido un delito, debemos
buscar la medida repatriativa mas adecuada al caso, esto es, la medida que suponga menor perjuicio y mayor beneficio
para el extranjero atendiendo a sus circunstancias personales.(...) En realidad, se trata de intentar que la situaciones de
derecho se ajusten a las hecho, y viceversa: igual de importante es interponer recurso contra la orden de expulsion admi-
nistrativa, la sentencia que establece la expulsion judicial o la resolucion de transmision de una condena a pena privativa
de libertad cuando existe una situacion de arraigo y nos consta que el extranjero en cuestion tiene vinculos o lazos con
la sociedad espafiola, como aceptar que debemos acogernos a una de las medidas repatriativas explicadas en estas pa-
ginas cuando la reinsercion del extranjero en la sociedad espafiola es inviable o practicamente imposible”. MONTERO
PEREZ DE TUDELA, E. “Las opciones repatriativas en el ordenamiento juridico espaiiol para el extranjero infractor:
factores a tener en cuenta por los profesionales del tratamiento y los operadores juridicos”. Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia. 2019, num. 21-22. Pags. 29-30.
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En primer lugar, mediante el traslado del condenado para continuar cumpliendo
condena en el pais de su nacionalidad, siendo aplicable el Convenio de Estrasburgo
para el Traslado de Personas Condenadas o convenio bilateral en funcion del pais del
que sea nacional. Si se trata de un ciudadano comunitario no se aplicaria este procedi-
miento, sino el previsto en la Ley 23/2014 de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Union Europea, que permite a las autoridades judiciales espafolas trans-
mitir una sentencia por la que se impone una pena privativa de libertad para que el
penado que tiene nacionalidad de un pais de la Union Europea continie cumpliendo
en el estado comunitario donde sea mas fécil su reinsercion.

En ambos casos, ya se trate de ciudadano comunitario o extracomunitario, no esta-
mos hablando de expulsion, sino de traslado a otro pais para continuar cumpliendo la
pena. Entiendo que este mecanismo seria el adecuado para que el extranjero vuelva a
su pais en un momento inicial de cumplimiento de una larga condena o cuando no es
viable la expulsion judicial, por ejemplo por el tipo de delito, por haberlo denegado el
juez o tribunal sentenciador, o cuando teniendo en cuenta los distintos fines de la pena
la Junta de Tratamiento previsiblemente no va a proponer el tercer grado con efecto
expulsion a corto plazo.

Seria preferible optar por el tercer grado con efecto expulsion cuando ello sea po-
sible teniendo en cuenta el tipo de delito y el tiempo que lleva cumplido, sobre todo
en los casos en los que el delito es la unica conexidn entre el delincuente y la socie-
dad espafiola, pues en esos casos es previsible que, si no es expulsado judicialmente,
lo sera administrativamente cuando cumpla el total de la condena®. En estos casos,
una vez ha sido clasificado en tercer grado el centro penitenciario se lo comunica al
juez o tribunal sentenciador, siendo recomendable que también el penado solicite la
expulsion en ese momento, en caso de que el juez o tribunal sentenciador no hubiese
autorizado ya previamente la expulsion para el supuesto de que accediese al tercer
grado.

Imaginemos el caso real de una interna de nacionalidad ecuatoriana, condenada
a 25 afios de prision por asesinato, sin ningun tipo de arraigo en Espafia (su familia
reside en Ecuador) y en situacion irregular antes de su entrada en prision. No existe
pronunciamiento en la sentencia ni en auto posterior sobre la sustitucion de la pena
por expulsion. En primer lugar, hay que tener en cuenta que, dada su situacion, seria
inviable que consiguiera la regularizacién en Espafia una vez extinguida la pena. De
permanecer cumpliendo en Espafia, en un momento proximo al licenciamiento defi-
nitivo le seria decretada la expulsion administrativa (articulo 57.2 LOEX), no concu-
rriendo en la interna ninglin motivo avalado por la normativa ni por la jurisprudencia
para regularizar su situacion. En este caso, ademas de cumplir la condena en Espatia,
seria expulsada con posterioridad. Esta seria la peor opcion posible, pues se le apli-
caria un “doble castigo” de pena y expulsion, sufriendo los efectos aflictivos de la
prision durante un prolongado periodo de tiempo en Espafia (unido al desarraigo), y la

“ LLORENTE DE PEDRO, refiriéndose a las mujeres extranjeras apresadas por trafico de drogas entiende que el
mejor tratamiento penitenciario posible es el acortamiento de condena mediante la sustitucion de la pena por expulsion
y que durante el tiempo de encarcelamiento en el pais extranjero, tres o cuatro afios de media en prisiones espafiolas,
les sirva para mejorar las carencias educativas y formativas. LLORENTE DE PEDRO, P. “Hacia un tratamiento pe-
nitenciario con perspectiva de género” en Criminologia en el ambito penitenciario. Cristobal Luengo (Coordinador).
Editorial Delta. Madrid. 2019. Pag. 26.
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imposibilidad de permanecer en Espafia una vez extinguida la pena como consecuen-
cia de la expulsion administrativa y de los antecedentes.

Ante la falta de pronunciamiento del tribunal sentenciador, la interna podria solici-
tar la sustitucion de la pena por expulsion. En el mejor de los casos se le concederia a
la mitad de la condena, esto es, cuando hubiese cumplido 12 afios y medio de prision.

Ademas, hay factores desfavorables que probablemente le dificulten, mientras esté
cumpliendo en Espafia, el acceso a permisos de salida, al tercer grado y a una eventual
libertad condicional. Fundamentalmente la cuantia de la condena, la falta de arraigo y
de un proyecto de vida viable en Espaiia.

Ante estas circunstancias, si se encontrase en un momento inicial de cumplimien-
to de la pena la mejor opcion desde la perspectiva de la reinsercion seria el traslado
a Ecuador, a través del Convenio entre Espafia y Ecuador para el cumplimiento de
condenas penales, de 25 de agosto de 1995, lo cual le permitiria cumplir en el medio
social al que, tarde o temprano, seria expulsada y evitar su desarraigo social durante
el largo tiempo que estara en prision.

En caso de que se encontrase en un estado avanzado de cumplimiento de condena
o de que no fuese viable el traslado para continuar cumpliendo en Ecuador (por ejem-
plo, por negarse el Estado de nacionalidad a recibirla), se podria explorar la posibi-
lidad de proponer un tercer grado con efecto expulsion, conforme al articulo 89 CP.

Por ultimo, es posible dar alguna orientacién sobre cuando optar por la libertad
condicional de extranjeros (Art. 197 RP). Teniendo en cuenta que uno de los requisi-
tos para acceder a la libertad condicional, en cualquiera de las modalidades previstas
en el CP, es estar en tercer grado y dado que con el actual articulo 89 CP procederia la
expulsion judicial de los extranjeros en todo caso cuando accedan al tercer grado, con
independencia de la fecha que el juez o tribunal sentenciador hubiera podido fijar para
la expulsion, para procurar el retorno del extranjero al pais de nacionalidad lo 16gico
seria optar primero por esta via, antes que por la libertad condicional, siempre que,
logicamente, el penado sea merecedor del tercer grado por su evolucion.

Cuando no es posible la expulsion judicial, por ejemplo, por tratarse de un delito
de los excluidos por el 89.9 CP podria estudiarse la via del articulo 197.1 RP. También
resultaria preferible la libertad condicional frente a la expulsion judicial cuando el pe-
nado cumple varias ejecutorias, ya que en ese caso para poder ejecutarse la expulsion
judicial es necesario que cada tribunal sentenciador la autorice, por lo que la libertad
condicional, dado que la concede el JVP, se tramitaria de manera mas rapida.

En definitiva, cuando se concluye que la reinsercion del extranjero en Espafia no
es posible no se esperara a que cumpla el total de la condena en Espafia, sino que se
optara por la aplicacion del instrumento repatriativo mas idoneo para el caso concreto.
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CAPITULO Il

La expulsion judicial
y administrativa
y el papel del arraigo
en ambas






1. EXPULSION JUDICIAL
1.1. Expulsion judicial de extranjeros extracomunitarios

La expulsion judicial aparece regulada en el articulo 89CP, siendo competencia
del juez o tribunal sentenciador y permite, bien en el momento de la sentencia, bien
en auto posterior, sustituir la pena de prision por la expulsion, total o parcialmente, en
funcioén de la duracién de la pena y de la decision del érgano judicial. Su tenor literal
dispone:

“I. Las penas de prision de mas de un aiio impuestas a un ciudadano extranjero
seran sustituidas por su expulsion del territorio espariol. Excepcionalmente,
cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y resta-
blecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito, el juez o
tribunal podra acordar la ejecucion de una parte de la pena que no podra ser
superior a dos tercios de su extension, y la sustitucion del resto por la expul-
sion del penado del territorio espariol. En todo caso, se sustituira el resto de la
pena por la expulsion del penado del territorio espaiiol cuando aquél acceda
al tercer grado o le sea concedida la libertad condicional.

2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mds de cinco arnios de prision, o
varias penas que excedieran de esa duracion, el juez o tribunal acordara la
ejecucion de todo o parte de la pena, en la medida en que resulte necesario
para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la
vigencia de la norma infringida por el delito. En estos casos, se sustituird la
ejecucion del resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espa-
fiol, cuando el penado cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado,
acceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional.

3. El juez o tribunal resolvera en sentencia sobre la sustitucion de la ejecucion
de la pena siempre que ello resulte posible. En los demds casos, una vez de-
clarada la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor urgencia,
previa audiencia al Fiscal y a las demas partes, sobre la concesion o no de la
sustitucion de la ejecucion de la pena.
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4. No procedera la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho
v las personales del autor, en particular su arraigo en Esparia, la expulsion
resulte desproporcionada.

La expulsion de un ciudadano de la Union Europea solamente procederd
cuando represente una amenaza grave para el orden publico o la seguridad
publica en atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito co-
metido, sus antecedentes y circunstancias personales.

Si hubiera residido en Esparia durante los diez anios anteriores procederd la
expulsion cuando ademas:

a) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos contra la vida, libertad, inte-
gridad fisica y libertad e indemnidad sexuales castigados con pena mdxima
de prision de mas de cinco aiios y se aprecie fundadamente un riesgo grave
de que pueda cometer delitos de la misma naturaleza.

b) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos de terrorismo u otros delitos
cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.

En estos supuestos sera en todo caso de aplicacion lo dispuesto en el apartado
2 de este articulo.

5. El extranjero no podra regresar a Espaiia en un plazo de cinco a diez arios,
contados desde la fecha de su expulsion, atendidas la duracion de la pena
sustituida y las circunstancias personales del penado.

6. La expulsion llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento adminis-
trativo que tuviera por objeto la autorizacion para rvesidir o trabajar en Es-
pana.

7. Si el extranjero expulsado regresara a Esparia antes de transcurrir el perio-
do de tiempo establecido judicialmente, cumplira las penas que fueron susti-
tuidas, salvo que, excepcionalmente, el juez o tribunal, reduzca su duracion
cuando su cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del or-
den juridico y restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el
delito, en atencion al tiempo transcurrido desde la expulsion y las circunstan-
cias en las que se haya producido su incumplimiento.

No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, sera expulsado directamente
por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de
prohibicion de entrada en su integridad.

8. Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en
este articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado
de libertad en ejecucion de la pena impuesta, el juez o tribunal podra acordar,
con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro de internamiento
de extranjeros, en los términos y con los limites y garantias previstos en la ley
para la expulsion gubernativa.

En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por
la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera a la ejecucion de
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la pena originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la
aplicacion, en su caso, de la suspension de la ejecucion de la misma.

9. No seran sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comision de los
delitos a que se refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis”.

Conforme a dicha redaccion, debemos distinguir dos supuestos:

— Penas superiores a un aiio y hasta cinco afios: en estos supuestos la regla ge-
neral es la sustitucion integra de la pena por la expulsion, siendo la excepcion el
cumplimiento de una parte de la pena que, en ninglin caso, puede ser superior a
los dos tercios. El juez o tribunal acordard la sustitucion integra cuando no con-
sidere necesaria la ejecucion de la pena y, al contrario, acordara el cumplimiento
de una parte de la misma cuando sea necesario para “asegurar la defensa del
orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida
por el delito”. Esta expresion se refiere, en definitiva, a las finalidades retributiva
y preventiva de la pena.

En este sentido, la Circular 7/2015 de la Fiscalia General del Estado sobre la ex-
pulsion de ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de la pena de prision
tras la reforma operada por la LO 1/2015 indica que la necesidad de asegurar
la defensa del orden juridico consiste en “impedir que se produzca el desarme
del Derecho Penal mediante la devaluacion de los mecanismos de defensa del
mismo, entre los que se encuentra, evidentemente, la pena”. La necesidad de
restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito impli-
ca “evitar la sensacion de impunidad que podria instalarse en el conjunto de la
sociedad si la expulsion se convierte en una suerte de burladero de la Ley penal.
Tal situacién de impunidad no solo anularia la eficacia preventiva y disuasoria
de la pena -perspectiva de la prevencion general negativa-, sino que generaria
en el ciudadano cumplidor de la ley una inadmisible sensacion de desamparo y
de pérdida de confianza en la Ley como medio eficaz para combatir conductas
delictivas consideradas socialmente como graves —perspectiva de la prevencion
general positiva—"%.

— Penas superiores a cinco aiios o varias penas que excedan de cinco afios: en
estos casos no es posible la sustitucion integra de la pena, de manera que el juez
o tribunal acordara la ejecucion de todo o parte de la pena. Esta decision depen-
dera, de nuevo, de la satisfaccion de los fines de la pena.

Un ejemplo claro en el que es recomendable que se exija el cumplimiento de
una parte relevante de la pena previo a la expulsion seria el delito contra la
salud publica®®. Imaginemos ¢l caso tan frecuente de un extranjero que es dete-
nido en un aeropuerto espaifiol con una cantidad de droga de notoria importancia
que intentaba introducir en Espafia. En este caso no seria posible la sustitucion
total de la pena, pues este tipo de delitos llevan aparejada una pena superior a

4 Circular 7/2015 de la Fiscalia General del Estado sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como medida
sustitutiva de la pena de prision tras la reforma operada por la LO 1/2015. Pags. 11-12.

% Los delitos contra la salud publica representaron el 16,64% del total de delitos imputados a la poblacion extran-
jeraen 2019. MINISTERIO DEL INTERIOR. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS.
Informe... Op. Cit. Pag. 61.
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cinco afios, por lo que seria aplicable el apartado 2 del articulo 89 (salvo casos
concretos en los que se aprecien atenuantes que impliquen una pena menor, en
cuyo caso si seria aplicable el apartado 1). La expulsion judicial temprana, que
si seria posible, no parece recomendable en este tipo de delitos, ya que crearia
una sensacion de impunidad y un efecto llamada, viéndose frustrada tanto la
prevencion general, dirigida a la sociedad, como la prevencion especial, dirigida
al que sufre la pena®'.

Sobre la sustitucion de la pena por expulsion en delitos de notable gravedad, se-
fiala el TS:

“El acceder a la sustitucion inmediata de la pena, por el mero hecho de ser ex-
tranjero (...) generaria un sentimiento de impunidad, al reaccionar el sistema pe-
nal con la mera expulsion del territorio nacional de autores de delitos de notable
gravedad, diluyéndose en gran medida la funcion coercitiva y disuasoria de la
norma penal frente a acciones delictivas de grave entidad. Y es que de acordar la
expulsion del penado de forma automadtica en este caso, no solo se debilitaria el
fin preventivo disuasorio de la pena establecida en la norma penal (perspectiva de
la prevencion general negativa), sino que generaria en el ciudadano cumplidor de
la ley una sensacion de desproteccion y desasosiego ante ciertos actos delictivos,
sensacion que derivaria en la pérdida de confianza en la intervencion estatal fren-
te al desarrollo de algunas conductas delictivas consideradas socialmente como
graves (perspectiva de la prevencion general positiva). Sentimiento de impunidad
incluso que desincentivaria los fines de prevencion especial en cuanto banalizador
de la pena cuando ésta dimana de comportamientos graves .

Podria darse también el caso de que el juez o tribunal considere que el extranjero
debe cumplir toda la pena de prision para asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito. En tales
supuestos, solo procederia la expulsion judicial si accede al tercer grado o la libertad
condicional.

Ya sea aplicable el apartado primero o segundo, puede ocurrir que el penado ac-
ceda al tercer grado antes de que se cumpla la fecha decidida por el juez o tribunal
sentenciador para ser expulsado. En estos casos debe ser expulsado cuando acceda al
tercer grado, pues el articulo 89 no deja margen al juez sentenciador. En el apartado
1 se dice: “En todo caso se sustituira el resto de la pena por la expulsion del penado
del territorio espafiol cuando aquél acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad
condicional”. Y en el apartado 2, se sefiala: “En estos casos se sustituira la ejecucion
del resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espaiiol, cuando el pena-
do cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se
le conceda la libertad condicional”.

Por otro lado, el arraigo juega un papel fundamental a la hora de decidir sobre la
sustitucion de la pena por la expulsion. Asi, el apartado cuarto establece que no proce-

51 Considera GARCIA ESPANA que la sustitucién de la pena por la expulsién en este tipo de delitos facilitaria la
vuelta del autor y le colocaria en condiciones Optimas para volver a realizar un nuevo intento delictivo transnacional.
GARCIA ESPANA, E. “La expulsion como sustitutivo de la pena de prisién en el Cédigo Penal de 2015. ;De la discri-
minacion a la reinsercion”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), nim. 18-07, 2016. Pag. 21.

52 STS 164/2018, de 6 de abril, FJ 2°.

— 62 -



Capitulo Il. La expulsion judicial y administrativa y el papel del arraigo en ambas

deré la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho y las personales
del autor, en particular su arraigo en Espafia, la expulsion resulte desproporcionada.
Esto es, en la expulsion judicial se valora, por imperativo legal, el arraigo que pueda
tener en Espafia el penado, asi como sus circunstancias personales, lo cual es una
garantia que, como se examinara posteriormente, no existe en la expulsion adminis-
trativa. Esta obligacion de valorar si la expulsion es o no proporcionada, opera en
todo caso, con independencia de que resulte aplicable el apartado 1 o 2 del articulo, en
funcioén de la duracion de la pena, de manera que si la expulsion es desproporcionada
no se acordara en ningun caso.

Precisamente, una de las finalidades de la modificacion de este articulo por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal ha sido condicionar expresamente la expulsion
a la proporcionalidad de la medida®. Si bien esta introduccion de la valoracion del
arraigo es positiva, ello no se traduce necesariamente en mayores posibilidades de
reinsercion social en Espafia, debido a la causa de expulsion prevista en el articulo
57.2 de la LOEx pues, como sefiala CAMPOS HELLIN, “la Ley de Extranjeria resta
valor a todos los esfuerzos que, desde la Administracion Penitenciaria se hayan reali-
zado para reinsertar a ese extranjero en la sociedad espafiola, y convierte a esta nueva
reforma del articulo 89 CP en una simple cortina de humo sin pretension alguna de
conseguir la reinsercion social de los extranjeros que realizan una estancia en un cen-
tro penitenciario espafiol”*,

Otro aspecto destacable de dicha reforma es que el art. 89 CP ya no se refiere a
extranjeros ilegales, sino a extranjeros en general. Por ello, actualmente se podria
expulsar judicialmente a un extranjero que tiene permiso de residencia, pero siempre
valorando sus circunstancias personales. Con esta nueva regulacion se elimina el “do-
ble castigo” que con el articulo 89 anterior podia suftrir el penado extranjero legal que,
en primer lugar cumplia integramente la condena y posteriormente era expulsado en
virtud del articulo 57.2 de la Ley de Extranjeria®.

Pero, aunque exista la posibilidad de expulsar judicialmente a extranjeros en situa-
cion de regularidad, el apartado cuarto impide que se produzcan expulsiones despro-
porcionadas, como la de aquel que ha residido la mayor parte de su vida en Espafia de
forma legal, que tiene todos sus vinculos en nuestro pais y que ha cometido un delito
de escasa gravedad. GARCIA ESPANA sefiala como mayor avance de la reforma
de la LO 1/2015 los criterios de individualizacion introducidos, que no existian en

3 Conforme al preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo:
“También se modifica la regulacion de la sustitucion de la ejecucion de la pena de prision por la expulsion del
territorio nacional. De nuevo, la reforma combina la busqueda de la eficacia con un escrupuloso respeto de los
derechos individuales: se ajusta el limite de pena a partir del cual podra acordarse la expulsion a la regulacion
contenida en la legislacion de extranjeria; los jueces y tribunales deberdn establecer, en todo caso, qué parte de
la pena impuesta debe ser cumplida efectivamente en prision, cuando se hayan impuesto penas de mds de tres
anos; y la sustitucion se condiciona, en todos los casos, a la proporcionalidad de la medida”.

54 Vid. CAMPOS HELLIN, R. “El arraigo como factor impeditivo de una expulsion tras la reforma de la LO
1/2015 . Boletin Criminoldgico, n® 185, 2019. Pag. 8.

55 RODRIGUEZ YAGUE destaca esta incoherencia del anterior articulo 89 CP, que permitia sustituir la pena de
prision al extranjero irregular por la expulsion pero no al extranjero en situacion de regularidad administrativa, el cual,
primero cumplia la condena, y una vez terminada era expulsado conforme al 57.2 de la LOEx. RODRIGUEZ YAGUE,
C. “El modelo politico-criminal espaniol frente a la delincuencia de inmigrantes”. Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia (en linea). 2012, num. 14-07. Pag. 15.
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la redaccion anterior y sefala que antes de dicha reforma “el legislador asociaba las
necesidades de aplicacion de la expulsion como sustitutivo penal al hecho objetivo de
que el extranjero fuese no residente legal en el pais, sin atender a otras circunstancias
personales o del hecho como pudiera ser el arraigo social del extranjero”®.

En definitiva, con la actual regulacion el juez o tribunal debe valorar no solo que el
extranjero ha cometido un injusto penal, sino también el reproche social que merece
esa conducta, el tiempo que, en su caso, considera que esa persona debe permanecer
en prision previo a la expulsion para que se satisfaga la finalidad retributiva de la pena
y la prevencién general y especial y el arraigo. En este sentido, LEGANES GOMEZ
considera que con el nuevo articulo 89 se amplia de manera exacerbada la potestad
judicial, especialmente “en caso de penas superiores a cinco afos, lo que generara dis-
crepancia judicial” pero destaca como algo positivo de la reforma que “el legislador
hace un llamamiento a la individualizacion razonada de la expulsion, y se incluye de
manera expresa y por primera vez el arraigo, lo que excluye la automaticidad de su
imposicion”’.

Finalmente, en cuanto al procedimiento, siempre que resulte posible se decidira
sobre la expulsion en la sentencia. En los demas casos, el juez o tribunal se pronuncia-
ra con la mayor urgencia sobre esta cuestion en auto posterior, previa audiencia de las
partes. El plazo de expulsion es de cinco a diez afios, dependiendo de la duracion de
la pena sustituida y las circunstancias personales del penado. La expulsion supondra
el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la auto-
rizacidn para residir o trabajar en Espafa. Por ultimo, no es posible la sustitucion de
la pena por expulsion en los delitos de trata de seres humanos,trafico ilegal de mano
de obra, favorecimiento de la emigracion simulando contrato o mediante engafio y
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

En caso de concurrencia de penas sustituidas por expulsion con penas no sustitui-
das, como sefiala la Instruccion 3/2019 relativa a las normas generales sobre internos
extranjeros, la Direccion del centro penitenciario comunicara al juez o tribunal que
acordo la expulsion la existencia de causas penales activas, de forma que no se ejecu-
tara la expulsion hasta que esta sea decretada también en las restantes causas o hasta
que sea excarcelado en las mismas. Por otro lado, se comunicara la resolucion judicial
que acuerda la expulsion a la autoridad judicial que ha impuesto la pena no sustituida,
para que valore la posibilidad de acordar también la expulsion en esa causa, adjuntan-
dose, en su caso, la peticion del penado solicitando la expulsion.

1.2. Expulsién judicial de comunitarios

La expulsion de los comunitarios solo procederd cuando representen una amenaza
grave para el orden publico o la seguridad publica en atencidon a la naturaleza, circuns-
tancias y gravedad del delito cometido, sus antecedentes y circunstancias personales,
conforme a la redaccion dada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, de modificacion del
Codigo Penal, que regula por primera vez la expulsion judicial de los comunitarios. Se

% Vid. GARCIA ESPANA, E. Op. cit. Pag. 19.

57 LEGANES GOMEZ, S. “La expulsién de los penados en el Cédigo Penal de 2015”. Diario La Ley, N° 8.579,
Seccion Doctrina, 9 de julio de 2015. Pag. 13.
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equipara asi la norma penal a lo previsto en el articulo 15 del Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafa de ciudada-
nos de Estados miembros de la Unidon Europea y de otros Estados parte del Acuerdo
sobre el Espacio Economico Europeo que prevé la expulsion administrativa de los
comunitarios con caracter excepcional.

Si hubiera residido en Espafia durante los diez afios anteriores la expulsion es aun
mas excepcional, pues solamente puede acordarse en caso de que el comunitario haya
cometido determinados delitos graves, como indica el 89.4 CP. En estos casos, en todo
caso es de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2, es decir, solo podra acordarse la
expulsion en las penas superiores a cinco afios y para acceder a la misma sera nece-
sario que el penado cumpla la parte de la pena determinada por el tribunal, acceda al
tercer grado o a la libertad condicional.

Parece que, al hablar de la expulsion de los ciudadanos de la Union Europea, el
articulo 89.4 CP parte de que el comunitario no quiere ser expulsado, y ofrece por
ello mas garantias que para los extranjeros no comunitarios, precisamente porque
la expulsion de un comunitario limita su derecho a la libre circulacién y residencia,
siendo acorde esta regulacion con la Directiva 2004/38 de la Unioén Europea, relativa
al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, que limita este tipo de
expulsiones™,

En este sentido, la LO 1/2015, de 30 de marzo, de modificacion del Codigo Penal
establece en su exposicion de motivos:

“La sustitucion de las penas de prision por la medida de expulsion del territorio
nacional en el caso de delitos cometidos por un ciudadano europeo, se contempla
con cardcter excepcional, reservandose a aquellos supuestos en los que su autor
representa una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica, en
atencion a los criterios recogidos en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos
de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, asi como en la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, que deberan ser tenidos en cuenta por los jueces y
tribunales en la interpretacion y aplicacion del precepto correspondiente”.

Sin embargo, puede darse el caso de que el comunitario solicite la expulsion judi-
cial. En ese caso, en mi opinion deberia aplicarse el régimen general (apartados 1y 2)
que se aplica a los extranjeros no comunitarios, pues podria entenderse que el comu-
nitario es un “extranjero legal”, y por tanto expulsable conforme a la nueva regulacion
del articulo 89. Ademas, si el comunitario solicita la expulsion, dificilmente puede
mantenerse que esta es desproporcionada. Esta interpretacion es coherente con el es-

% En el considerando 23 de la mencionada Directiva se dice lo siguiente:

“La expulsion de un ciudadano de la Union y los miembros de su familia por razones de orden publico o se-
guridad publica constituye una medida que puede perjudicar seriamente a las personas que, haciendo uso de
los derechos y libertades conferidas por el Tratado, se integraron verdaderamente en el Estado miembro de
acogida. Conviene por lo tanto limitar el alcance de estas medidas de conformidad con el principio de propor-
cionalidad para tener en cuenta el grado de integracion de las personas en cuestion, la duracion de la residencia
en el Estado miembro de acogida, su edad, su estado de salud y la situacion familiar y econémica, asi como los
vinculos con el pais de origen”.
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tatuto juridico de la pertenencia a la Union Europea, que en ninglin caso pretende per-
judicar a quienes ostentan la ciudadania comunitaria, sino precisamente lo contrario®.

Conforme a esta interpretacion, cuando el comunitario solicita la expulsion se le
aplicarian los apartados 1 y 2, pues de lo contrario solo en casos excepcionales se le
podria expulsar, perjudicandole asi, ya que al resto de extranjeros se les expulsa como
regla general. Esto no quiere decir que se deje al antojo del penado la expulsion, pues
en todo caso los apartados 1 y 2, que establecen ciertos limites, son de aplicacion, de
manera que el juez puede ordenar que cumpla una parte de la pena (en los casos del
apartado 1 y en los del apartado 2), o incluso que cumpla toda la pena (lo cual solo
seria posible en los casos del apartado 2), segin resulte necesario para asegurar la
defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma. Si el
comunitario accede al tercer grado y ademas solicita la expulsion, el juez o tribunal la
autorizaria, aplicandose los apartados 1 o 2, segtin proceda, conforme a los cuales el
extranjero serd expulsado, en todo caso, cuando acceda al tercer grado.

Parte de la doctrina critica la inclusion en el articulo 89 CP de la expulsion de
los ciudadanos comunitarios debido a la ausencia de controles fronterizos entre los
Estados que forman parte del acuerdo Schengen y a que, por tanto, un comunitario
expulsado podria facilmente volver a entrar en Espafa. Sin embargo, entiendo que
desde que el legislador ha regulado la expulsion judicial de comunitarios, con el actual
articulo 89 CP, lo mas correcto, desde la perspectiva del estatuto de la Union Europea
y del principio de igualdad, es aplicar el 89.4 al ciudadano de la Unién Europea como
una garantia y no como un perjuicio.

Ademas, precisamente el art. 89.4 permite la expulsion judicial de los comunita-
rios y, en consecuencia, la renuncia al ejercicio del ius puniendi en supuestos de es-
pecial gravedad, por lo que no tendria sentido no poder expulsar a un comunitario en
otros supuestos, de menor gravedad, cuando ademas lo solicita él mismo®. Es decir,
el legislador no ve obstaculo en la libre circulacion existente en el espacio Schengen,
pues de lo contrario no se hubiera regulado la expulsion de los comunitarios precisa-
mente en los delitos mas graves.

1.3. Retroactividad de la norma mas favorable tras la reforma de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, de modificacion del Cédigo Penal

La reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo en el articulo 89 CP, su-
puso un cambio en varios sentidos. El apartado 1 del anterior precepto establecia lo
siguiente:

% Esta idea se refleja en el articulo 1.3 de la LO 4/2000, reguladora de los derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, que dispone lo siguiente:
“Los nacionales de los Estados miembros de la Union europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régi-
men comunitario se regiran por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicacion la presente Ley en aquellos
aspectos que pudieran ser mds favorables”.

% SOLAR CALVO destaca la “insolidaridad e irresponsabilidad estatal especialmente relevantes en el supuesto
de los ciudadanos regulares pertenecientes a la UE, respecto de los que se renuncia al ejercicio de la potestad judicial
en los supuestos delictivos que afectan a los bienes juridicos mas importantes y fundamentales”. SOLAR CALVO, P.
“Perspectivas europeas ante la inmigracion ilegal . Revista Aranzadi Union Europea 11. Noviembre 2015. Pag. 5.
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“1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis arios impuestas a un extranje-
ro no residente legalmente en Esparia serdn sustituidas en la sentencia por su
expulsion del territorio espariol, salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia
del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma motiva-
da, aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario en Espana.

También podra acordarse la expulsion en auto motivado posterior, previa au-
diencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las demds partes personadas”.

Y el apartado 5, establecia la posibilidad de acordar la expulsion cuando el penado
accediese al tercer grado o cumpliese las tres cuartas partes de la condena:

“5. Los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia
del penado y de las partes personadas, acordardn en sentencia, o durante
su ejecucion, la expulsion del territorio nacional del extranjero no residente
legalmente en Esparia, que hubiera de cumplir o estuviera cumpliendo cual-
quier pena privativa de libertad, para el caso de que hubiera accedido al
tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena,
salvo que previa audiencia del Ministerio Fiscal y de forma motivada aprecien
razones que justifiquen el cumplimiento en Espana”.

Comparando dicha redaccion con la actual, se distinguen dos cambios fundamen-
tales:

— Ambito objetivo: tras la reforma, la expulsion se limita a las penas de prision su-
periores a un aflo, estableciéndose un régimen distinto para penas de hasta cinco
aflos, y otro para penas superiores. Anteriormente, era posible la sustitucion total
en penas privativas de libertad inferiores a seis afios. Para penas superiores, se
establecia como norma general la expulsion cuando el penado accediese al tercer
grado o cumpliese las tres cuartas partes de la condena.

Por tanto, se aprencian varias diferencias. Por un lado, con el anterior articulo 89
CP era posible sustituir las penas de prision de un afio o de duracion inferior por
la expulsion. Ademas, también eran sustituibles otras penas privativas de liber-
tad distintas a la de prision, esto es, la localizacion permanente y responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa. Finalmente, era posible la sustitucion
total de penas de mas de cinco afios, pero inferiores a seis. Con la legislacion
actual, en las penas superiores a cinco afos solo cabe la sustitucion parcial, por
lo que el penado debera cumplir, al menos, una parte de la pena.

— Ambito subjetivo: el articulo 89 CP anterior a la reforma tnicamente se aplica-
ba a extranjeros en situacion irregular. El precepto actual es aplicable a extranje-
ros en general, estén en situacion regular o irregular, regulandose expresamente
la expulsion de los comunitarios en el apartado 4.

Ademas, se aprecian otras modificaciones relevantes:

— El nuevo articulo 89 CP condiciona la medida de expulsion a la proporcionali-
dad, obligando al 6rgano jurisdiccional a valorar las circunstancias del hecho y
las personales del autor, particularmente su arraigo.
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— El actual articulo 89 CP limita la discrecionalidad judicial en los supuestos en
los que el penado accede al tercer grado. Con el actual precepto, procedera la ex-
pulsion en todo caso cuando acceda al tercer grado, ya sea aplicable el apartado
primero (penas superiores a un afio y hasta cinco afios), o el apartado segundo
(penas superiores a cinco afnos) siempre que, l6gicamente, la expulsion no resul-
te desproporcionada, como indica el 89.4 CP actual.

Sin embargo, con el anterior, ain accediendo el extranjero al tercer grado, el juez
o tribunal podia denegar la expulsion, si apreciaba razones que justificasen el
cumplimiento en Espafia, como indicaba el apartado 5.

— Se anade la trata de seres humanos entre los delitos en los que no es posible la
expulsion.

— Cuando el extranjero regresa a Espafia antes de transcurrir el periodo de expul-
sion tanto el 89 actual como el anterior establecen que debe cumplir la pena
sustituida. Sin embargo, el nuevo articulo 89 CP establece en su apartado 7 la po-
sibilidad de que el juez o tribunal reduzca su duracién “cuando su cumplimiento
resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la norma juridica infringida por el delito, en atencion al tiempo
transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya producido
su incumplimiento”.

— Con el nuevo articulo 89 CP se establece la obligacion de resolver en sentencia
sobre la expulsion, siempre que sea posible. En los demas casos, el juez o tri-
bunal debe pronunciarse con la mayor urgencia. Anteriormente, Unicamente se
indicaba la posibilidad de resolver en sentencia o auto motivado posterior.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, puede haber distintas situaciones en las que al
penado extranjero le resulte mas favorable la regulacion posterior a la reforma de la
LO 1/2015. Por ejemplo, podria ser mas beneficioso el actual articulo 89 CP cuando
al extranjero se le sustituy6, conforme al anterior precepto, una pena de localizacion
permanente o una responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa por la
expulsion, o cuando se le sutituyd una pena de prision de un afilo o menor duracion,
siendo fundamental en ambos casos la opinion del penado para decidir sobre cual es
la norma mas favorable en el caso concreto.

La Circular 3/2015, de 22 de junio, sobre el régimen transitorio tras la reforma
operada por Ley Orgéanica 1/2015 de la FGE examina la cuestion de la retroactividad
de esta norma, sefialando que “surge la necesidad de valorar si procede revisar las
sentencias en que se haya acordado la expulsion en sustitucion de penas privativas de
libertad distintas de la de prision, o de penas de prision que no alcancen el limite de
un afo, o de las penas de prision superiores a cinco anos”, teniendo en cuenta “el prin-
cipio general de que han de aplicarse las normas completas de una u otra legislacion,
por lo que deberd previamente evaluarse la pena principal que, conforme a la nueva
normativa, corresponderia imponer al delito que motivo la expulsion sustitutiva”.

Ademas de los casos ya mencionados, la actual regulacion también seria mas be-
neficiosa para el residente legal que quiere ser expulsado. En este sentido, sefiala la
referida circular:
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“Podra también debatirse la procedencia de la revision cuando se trate de con-
denas a penas de prision de entre uno y cinco anios impuestas a extranjeros resi-
dentes legalmente en Esparia, cuando éstos lo soliciten por considerar mas bene-
ficiosa la expulsion sustitutiva que la permanencia en Espana y el sometimiento a
la pena impuesta, toda vez que con el nuevo régimen cabe tal posibilidad, inviable
antes de la reforma operada por LO 1/2015 .

2. EXPULSION ADMINISTRATIVA
2.1. Aspectos generales

La expulsion administrativa presenta importantes diferencias con respecto a la
judicial. En primer lugar, el 6rgano que la adopta. El competente para acordar la ex-
pulsion administrativa es el Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas
uniprovinciales y el Subdelegado del Gobierno en los demas casos, conforme al arti-
culo 222 del Reglamento de Extranjeria.

En segundo lugar, el momento de su ejecucion. La expulsion judicial se ejecuta an-
tes de que el penado empiece a cumplir la condena o cuando ya ha cumplido una parte
de la misma, pero no el total, mientras que la expulsion administrativa se ejecuta una
vez cumplida la totalidad de la condena (salvo la expulsion administrativa que afecta
a investigados o procesados, regulada en el articulo 57.7 de la LOEx y que afecta a
personas que aun no han sido condenadas por sentencia firme).

Sin embargo, si el extranjero abandona Espafia antes del cumplimiento de la tota-
lidad de la condena por irse trasladado a su pais para continuar cumpliendo, porque se
vaya expulsado judicialmente o en libertad condicional a su pais, entiendo que el perio-
do de expulsion administrativa debe contarse desde el momento en que sale de Espaiia.

En los demas la expulsion administrativa solo podria ejecutarse una vez que se
produzca el licenciamiento definitivo o remision de la pena (si el penado extranjero
disfruta de la nueva libertad condicional en nuestro pais), pues hasta ese momento
el penado extranjero depende de una o varias autoridades judiciales espafiolas, y las
Administraciones Publicas estan obligadas a respetar las resoluciones judiciales®.

La expulsion administrativa tiene fundamentalmente dos bases juridicas, en fun-
cion de si la persona a la que afecta es nacional de un estado miembro de la UE o de un
tercer estado. Junto a la expulsion administrativa de penados, existe la figura prevista
en el articulo 57.7 de la LOEX, que afecta a investigados o procesados.

2.2. Expulsion administrativa de penados extranjeros no comunitarios

El pilar en el que se sustenta este tipo de expulsion es el articulo 57.2 de la Ley re-
guladora de los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana. En primer lugar
hay que tener en cuenta el &mbito de aplicacion de esta Ley. Como indica el articulo

0 Circular 3/2015, de 22 de junio, sobre el régimen transitorio tras la reforma operada por Ley Organica 1/2015.
Pags. 9-10.

2 Art. 17.1 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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1.3, esta ley no se aplica a ciudadanos comunitarios salvo en aquellos aspectos que
pudieran ser mas favorables.

Partiendo de ello, el articulo 57.2 nunca se aplicaria a un ciudadano comunitario,
pues no es mas favorable ya que, como luego veremos, la expulsion administrativa de
un ciudadano comunitario ofrece mayores garantias.

Segun el art. 57.2 LOEx “constituird causa de expulsion, previa tramitacion del
correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera
de Espaifia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado
con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados”.

El Tribunal Supremo ha interpretado este criterio temporal, en la Sentencia
893/2018, de 31 de mayo, estableciendo que el articulo 57.2 de la LOEx “debe ser in-
terpretado en el sentido de que el precepto se refiere a la pena prevista en abstracto en
el Codigo Penal para el delito correspondiente, si bien, sélo en aquellos supuestos en
los que la totalidad de la pena establecida en el Codigo Penal sea “una pena privativa
de libertad superior a un afio”, esto es, excluyendo aquellos delitos en los que, con
independencia del maximo previsto para la pena de privacion de libertad, el minimo,
igualmente previsto, es de un afio o menos”®.

Como se observa, el precepto habla de extranjeros, por lo tanto pueden ser legales
oilegales. Si es extranjero legal y se le expulsa, se extinguira la autorizacion que hasta
entonces le permitia permanecer en Espafa, segin indica el apartado cuarto.

Por su parte el 57.5 establece una serie de casos en los que no puede acordarse la
expulsion administrativa. Seglin este apartado:

“La sancion de expulsion no podra ser impuesta, salvo que la infraccion cometida
sea la prevista en el articulo 54.a) del apartado 1 (dicho apartado se refiere a
actividades contrarias a la seguridad nacional o que pueden perjudicar las rela-
ciones de Espaiia con otros paises), o suponga una reincidencia en la comision,
en el término de un ario, de una infraccion de la misma naturaleza sancionable
con la expulsion, a los extranjeros que se encuentren en los siguientes supuestos:

a) Los nacidos en Espaiia que hayan residido legalmente en los ultimos cinco
anos.

b) Los residentes de larga duracion. Antes de adoptar la decision de la expulsion
de un residente de larga duracion, deberd tomarse en consideracion el tiempo
de su residencia en Esparia y vinculos creados, su edad, las consecuencias
para el interesado y para los miembros de su familia, y los vinculos con el
pais al que va a ser expulsado.

¢) Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la nacionalidad
espariola.

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente
para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad

© STS 893/2018, de 31 de mayo, FJ 10°.
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profesional ocurridos en Espania, asi como los que perciban una prestacion
contributiva por desempleo o sean beneficiarios de una prestacion economica
asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercion o reinsercion
social o laboral.

Hay que destacar que, aunque la expulsion fundamentada en el 57.2 no se con-
sidere una sancion administrativa, sino simplemente una consecuencia legal de la
comision de un delito doloso castigado con pena superior a un afio, el Tribunal Cons-
titucional ha establecido que, en toda expulsion de un residente de larga duracion, sea
o no de naturaleza sancionadora, deben tenerse en cuenta los aspectos sefialados en
el 57.5.b), pues de lo contrario se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva®.

También lo considera asi el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que, inter-
pretando el articulo 12 de la Directiva 2003/109/CE del Consejo de 25 de noviembre
de 2003 relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracion®, respondio6 a una cuestion prejudicial planteada por un Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo de Navarra fijando la siguiente interpretacion: los aspectos
mencionados en el apartado 3, esto es, la duracion de la residencia en el territorio, la
edad de la persona implicada, las consecuencias que tiene la expulsion para él y para
los miembros de su familia y los vinculos con el pais de residencia o la ausencia de
vinculos con el pais de origen, deben ser valorados antes de acordarse la expulsion
de un residente de larga duracion, con independencia de que tal medida haya sido
acordada como sancidén administrativa o como consecuencia de una condena penal®®.

En la misma linea, el TS ha resaltado la excepcionalidad de la expulsion de los
residentes de larga duracion, de conformidad con la Directiva 2003/109/CE del Con-
sejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion, sefialando lo siguiente:

“Los Estados de la UE pueden adoptar la decision de expulsar del territorio a un
extranjero no perteneciente a la UE, provisto de permiso de residencia de larga
duracion, de conformidad con lo establecido en el apartado 2° del articulo 57 de
la LOEX, pero, siempre y cuando éste “represente una amenaza real y suficien-
temente grave para el orden publico o la seguridad publica” de ese pais —que
es el concepto exigido por la Directiva—, para cuya constatacion se requiere y

% STC 131/2016, de 18 de julio, FJ 6°.

% Este articulo habla de la proteccion contra la expulsion de los residentes de larga duracion, y su tenor literal es
el siguiente:
“1. Los Estados miembros unicamente podran tomar una decision de expulsion contra un residente de larga dura-
cion cuando represente una amenaza real y suficientemente grave para el orden publico o la seguridad puiblica.
2. La decision a que se refiere el apartado 1 no podrd justificarse por razones de orden econdmico.
3. Antes de adoptar una decision de expulsion de un residente de larga duracion, los Estados miembros deberdn
tomar en consideracion los elementos siguientes:
a) la duracion de la residencia en el territorio;
b) la edad de la persona implicada;
¢) las consecuencias para él y para los miembros de su familia;
d) los vinculos con el pais de residencia o la ausencia de vinculos con el pais de origen.
4. Una vez adoptada la decision de expulsion, el residente de larga duracion tendra derecho a interponer los
recursos jurisdiccionales o administrativos, legalmente previstos en el Estado miembro de que se trate.
5. Los residentes de larga duracion que carezcan de recursos suficientes tendran derecho a asistencia juridica

’

gratuita en las mismas condiciones que los nacionales del Estado en que residan”.
% STIJUE, de 7 de diciembre de 2017, C-636/16, ap. 26-29.
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exige —por la Directiva y por la LOEX- un alto nivel de motivacion por parte de
la Administracion, sin que resulte posible identificar o asimilar, de forma directa
o automatica, la condena penal impuesta, con la concurrencia de una causa de
expulsion, ya que, se insiste, la citada condena, no supone, ni implica, necesa-
riamente, que el condenado “represente una amenaza real y suficientemente gra-
ve para el orden publico o la seguridad publica”. A ello, debemos aniadir —para
completar nuestra decision— que el expresado alto nivel de motivacion —el plus
de motivacion— debe llevarse a cabo por la Administracion —y controlarse por los
organos jurisdiccionales— de conformidad con las circunstancias previstas en el
apartado 3° del articulo 12 de la Directiva 2003/109/CE , asi como en el 57.5.b)
de la LOEX™Y.

Siguiendo con el 57.5, estos son los unicos casos expresamente contemplados
por la ley en los que no podria expulsarse administrativamente a un extranjero con
aplicacion del 57.2, casos que, como vemos, son bastante restrictivos, ya que exigen
cumplir determinados tiempos, bastante largos, de permanencia en Espafia de forma
legal. Parece que el legislador no tiene en cuenta el arraigo que puede tener en Espafia
el extranjero con independencia del tiempo que ha durado su permiso de residencia.

Asi, segun el tenor literal del articulo, seria expulsable, por ejemplo, un extranjero
que ha residido legalmente los ultimos 5 afios, pero que no ha nacido en Espafia y que ha
cometido en un delito de escasa gravedad (pero castigado con pena superior a un afio).

Es decir, el 57.5 LOEx solo da importancia al arraigo y a los vinculos familiares
en el caso de los residentes de larga duracion. Y es que, en lo que se refiere a la expul-
sion de residentes de larga duracion los paises de la Unidon Europea tiene como marco
comun la Directiva 2003/109/CE, relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion, algo que no ocurre en la expulsion del resto de
residentes, ambito en el que cada estado tiene su propia regulacion®®.

Pero, al margen de los residentes de larga duracion, ;qué ocurre con el resto de
extranjeros residentes? (O incluso cuando el extranjero no tiene permiso de residencia
pero tiene hijos menores en Espafia, que ademas son espaiioles? ;Deja de ser impor-
tante el arraigo? Las garantias que ofrece la expulsion administrativa con su regulacion
actual, como vemos, son bastante menores que las existentes en la expulsion judicial®.

Como sefiala GARCIA ESPANA:

¢7 STS 321/2020, de 4 de marzo, FJ 7°.

% BLITSA, GOULDIN, JACOBS Y LARRAURI examinan el papel de los antecedentes penales de los inmigran-
tes en el ambito de la Union Europea, distinguiendo aspectos comunes a los Estados comunitarios derivados de la elimi-
nacion de fronteras en el espacio Schengen, y medidas que pueden variar de unos estados a otros, debido a la regulacion
nacional en materia de extranjeria. BLITSA, D., GOULDIN, L.P., JACOBS, J.B., LARRAURL E. “Criminal Records
And Inmigration: Comparing the United States and the European Union”. Fordham International Law Journal. Vol. 39.
Issue 2. 2015. Pags. 226-240.

% RECIO JUAREZ interpretando conjuntamente y en términos de proporcionalidad el articulo 57.2 de la LOEx
y el articulo 89 del Cédigo Penal considera que “en cuanto a la expulsion administrativa derivada de la condena en
Espafia por la comision de un delito, entendemos que no entraria en juego si el juzgador penal no acordase la expulsion
sustitutiva en atencion a las circunstancias personales del penado, por entenderla desproporcionada. En este caso, las
autoridades de extranjeria no podran abrir expediente por la condena dictada y aplicar la expulsion recogida en el art.
57.2 LOEx, cuando en el proceso penal ya existié pronunciamiento sobre la cuestion”. RECIO JUAREZ, M. “Claves
de la reforma de la expulsion de extranjeros en el Cédigo Penal”. Diario La Ley, N° 8.602, Seccién Doctrina, 10 de
septiembre de 2015. Pag. 19.
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“En tanto no se elimine la causa de expulsion del articulo 57.2 LOEX, cualquier
regulacion de la expulsion penal tendra por finalidad reforzar la politica migrato-
ria y el control de fronteras, puesto que el horizonte marcado por aquel trunca las
posibilidades de reinsercion social de la pena’.

Ademas, una vez que la expulsion es firme segln el 57.4 si el interesado inicia
algun procedimiento para obtener cualquier tipo de permiso de residencia dicho pro-
cedimiento debera archivarse.

De ahi la importancia de que cuando a un penado se le notifique la resolucion de
expulsion se lo comunique rapidamente a los profesionales penitenciarios, quienes, en
vista del caso concreto, puede recomendarle que recurra al Juzgado de lo Contencioso
Administrativo, por entender que tiene posibilidades de quedarse en Espafia por su
arraigo, en muchas ocasiones familiar.

Y es que el arraigo, conforme reiterada jurisprudencia, si debe tenerse en cuenta
para decidir si la expulsion, tanto administrativa como judicial, es ajustada a Derecho,
aunque a ¢l no haga referencia el articulo 57, con la excepcion mencionada de los
residentes de larga duracion’.

Ello tiene sentido, pues puede haber importantes derechos que se vean afectados
por la expulsion administrativa, y cuya importancia debe ser ponderada, como el de-
recho a la intimidad personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE y el derecho a
la vida privada y familiar, recogido en el articulo 8 del CEDH.

En cuanto al primero, el TC recuerda que conforme a su jurisprudencia el derecho
a la intimidad previsto en el articulo 18 de la Constitucion no reconoce un “derecho a
la vida familiar” en los mismos términos en que el TEDH ha interpretado el articulo
8 del CEDH, pero ello no quiere decir que las relaciones afectivas, familiares y de
convivencia carezcan de proteccion dentro de nuestro ordenamiento constitucional.
Segun el TC, la proteccion del derecho a la familia en nuestra Constitucion se en-
cuentran en los principios que garantizan el libre desarrollo de la personalidad (Art.
10.1 CE) y que aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia (Art.
39.1) y de los nifios (Art. 39.4 CE), cuya efectividad, como se desprende del articulo
53.2 no puede exigirse a través del recurso de amparo, sin perjuicio de que su reco-
nocimiento, respeto y proteccion informara la practica judicial (Art. 53.3 CE), lo que
supone que los jueces ordinarios han de tenerlos especialmente presentes al ejercer su
potestad de interpretar y aplicar el articulo 57.2 de la LOEx™.

Es decir, los jueces han de tener en cuenta los derechos fundamentales para ve-
rificar si, dadas las circunstancias del caso concreto, la decision de expulsion y el
sacrificio que conlleva para la convivencia familiar es proporcional al fin de la expul-
sion administrativa, que no es otro que el de asegurar el orden publico y la seguridad
ciudadana’.

" GARCIA ESPANA, E. Op. cit. Pag. 28.

"I Como sefiala SOLAR CALVO “la normativa en materia de extranjeria, en especial el articulo 57.2 de la LOE,
no ha sido modificado en los términos que esta evolucion jurisprudencial requiere”. SOLAR CALVO, P. “Extranjeros
en prision...” Op. Cit. Pag. 97.

2 TC 186/2013, de 4 de noviembre, FJ 6°y 7.
7 STC 140/2009, de 17 de julio, FJ 6°.
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En cuanto al derecho a la vida privada y familiar, reconocido en el articulo § del
CEDH, la sentencia del TEDH de 18 de diciembre de 2018, en el asunto Saber y
Boughassal contra Espafia, resume los criterios a tener en cuenta para valorar si una
orden de expulsion y/o de prohibicion de reentrada en el territorio es necesaria en una
sociedad democratica y proporcionada a la finalidad legitima perseguida en virtud del
articulo 8 del CEDH. En esta sentencia se trata el caso de dos marroquies expulsados
de Espafia conforme al articulo 57.2 LOEx, y el TEDH declar6 la vulneracion del
articulo 8 del Convenio por considerar que las autoridades espafiolas no ponderaron
todos los intereses en juego para valorar, en el respeto de los criterios establecidos por
su jurisprudencia, si las medidas litigiosas eran proporcionadas a los objetivos legiti-
mos perseguidos y, por tanto, necesarias en una sociedad democratica. Los criterios
establecidos para valorar la proporcionalidad de la expulsion son:

“— La naturaleza y gravedad de la infraccion cometida por el demandante;
— La duracién de la estancia del interesado en el pais del que va a ser expulsado;

— El tiempo transcurrido desde la infraccion y la conducta del demandante duran-
te este periodo;

— La nacionalidad de las personas en cuestion;

— La situacion familiar del demandante, y en especial, si procede, la duracion de
su matrimonio, asi como otros factores que demuestren la efectividad de una
vida familiar dentro de una pareja.

— La cuestion de saber si el conyuge tenia conocimiento de la infraccion en el
momento de la creacion del vinculo familiar;

— La cuestion de si los nifios son nacidos de dicha unién y, en caso afirmativo, su
edad;

— La gravedad de las dificultades a las que se puede enfrentar el conyuge en el
pais al que el demandante debe ser expulsado;

— El interés y bienestar de los hijos, en particular la gravedad de las dificultades
que los hijos del demandante pueden encontrarse en el pais al que la persona
debe ser expulsado; y

— La solidez de los vinculos sociales, culturales y familiares con el pais anfitrion
y con el pais de destino””*.

Ademads de los vinculos con el conyuge e hijos menores, el TEDH también ha
considerado que otro tipo de relaciones familiares pueden incluirse en el concepto de
“vida privada”, como puede ocurrir con las relaciones entre hermanos o padres e hijos
adultos™.

Por otro lado, el TEDH destaca que los inmigrantes de segunda generacion y aque-
llos llegados en la infancia o juventud pueden no conservar relacion alguna con el pais
de origen, debido a “los vinculos particulares que estos inmigrantes han tejido con su

" STEDH (Seccion 3%). Asunto Saber Y Boughassal c. Espaiia, de 18 de diciembre de 2018, ap. 40.
> STEDH (Gran Sala). Asunto Slivenko c. Letonia, de 9 de octubre de 2003, ap. 97.
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pais de acogida en el que han pasado lo esencial de su vida. Han recibido en él su edu-
cacion donde han establecido la mayor parte de sus relaciones sociales y donde han
desarrollado pues su identidad propia. Nacidos o llegados al pais de acogida debido a
la emigracion de sus padres, a menudo tienen en él sus principales vinculos familiares.
Algunos de estos emigrantes no han conservado incluso con su pais natal sino el solo
vinculo de la nacionalidad”’¢.

Finalmente, ademads de la causa de expulsion del 57.2 LOEx, también esta prevista
la posibilidad de expulsar al extranjero cuando comete alguna infracciéon muy grave
de las previstas en el art. 54 LOEX, o alguna de las infracciones graves previstas en
las letras a), b), ¢) o d) del art. 53.1 LOEx. Cuando el extranjero comete una de estas
infracciones, conforme al 57.1 LOEx para decidir si se impone una sancién de multa
o la sancion de expulsion se debe tener en cuenta el principio de proporcionalidad. En
este sentido, en el ambito penitenciario también es frecuente que se ordene la expul-
sion en base al art. 53.1.a), es decir, por encontrarse el extranjero irregularmente en
territorio espafol.

2.3. Expulsion administrativa de penados de la Union Europea

El otro pilar de la expulsion administrativa es el articulo 15 del Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo. Este real decreto transpone la
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y el Consejo relativa al derecho de los
ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros.

Antes de proceder al estudio de este tipo de expulsion, es necesario comprender
el ambito de aplicacion del Real Decreto. Conforme al articulo 1, su objeto es regular
las condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre circulacion,
estancia, residencia, residencia de caracter permanente y trabajo en Espaiia por parte
de los ciudadanos de otros Estados miembros de la UE y de los restantes Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, asi como las limitaciones a los
derechos anteriores por razones de orden publico, seguridad publica o salud publica.

Ademas, segtin el articulo 2 también se aplica este real decreto, cualquiera que sea
su nacionalidad, y en los términos previstos por éste, a los siguientes familiares de
ciudadano de la Union Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Economico Europeo, cuando le acompafen o se retinan con él:

“A) A su conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de
nulidad del vinculo matrimonial o divorcio.

B) A la pareja con la que mantenga una union andloga a la conyugal inscrita
en un registro publico establecido a esos efectos en un Estado miembro de
la Union Europea o en un Estado parte en el Espacio Economico Europeo,
y siempre que no se haya cancelado dicha inscripcion, lo que deberd ser su-

76 STEDH (Seccién 4*). Asunto Aoulmi c. Francia, de 17 de enero de 2006, ap. 84.
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ficientemente acreditado. Las situaciones de matrimonio e inscripcion como
pareja registrada se consideraran, en todo caso, incompatibles entre si.

C) A sus descendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada siem-
pre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo
matrimonial o divorcio, o se haya cancelado la inscripcion registral de pa-
reja, menores de veintiun aiios, mayores de dicha edad que vivan a su cargo,
o incapaces.

D) A sus ascendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que
vivan a su cargo, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de
nulidad del vinculo matrimonial o divorcio, o se haya cancelado la inscrip-
cion registral de pareja”.

Segun el articulo 7 los ciudadanos de la UE, para poder residir en Espafia durante
mas de tres meses deben cumplir alguno de los requisitos previstos en el apartado
177. Ademas, deben solicitar personalmente la inscripcion en el Registro Central de
Extranjeros (Art. 7.5 del Real Decreto 240/2007).

En el caso de los familiares de un ciudadano de la UE que no ostenten la naciona-
lidad de un estado comunitario, deberan obtener la tarjeta de residencia de familiar de
ciudadano de la Union, conforme al articulo 8.1 del mencionado Real Decreto.

La expulsion administrativa de los comunitarios tiene como fundamento razones
de orden publico, seguridad publica o de salud publica. Esta prevista en el articulo
15.1 del mencionado Real Decreto, que dispone lo siguiente:

“1. Cuando asi lo impongan razones de orden publico, de seguridad publica o de
salud publica, se podra adoptar alguna de las medidas siguientes en relacion
con los ciudadanos de un Estado miembro de la Union Europea o de otro
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, o con los
miembros de su familia:

a. Impedir la entrada en Esparia, aunque los interesados presenten la docu-
mentacion prevista en el articulo 4 del presente real decreto.

7 Art. 7.1 del Real Decreto 240/2007: “1. Todo ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de otro
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo tiene derecho de residencia en el territorio del Estado
Espaiiol por un periodo superior a tres meses si:

a. Es un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en Espana, o

b. Dispone, para si y los miembros de su familia, de recursos suficientes para no convertirse en una carga para
la asistencia social en Esparia durante su periodo de residencia, asi como de un seguro de enfermedad que
cubra todos los riesgos en Espaiia, o

c¢. Esta matriculado en un centro publico o privado, reconocido o financiado por la administracion educativa
competente con arreglo a la legislacion aplicable, con la finalidad principal de cursar estudios, inclusive de
formacién profesional; y cuenta con un seguro de enfermedad que cubre todos los riesgos en Espaiia 'y garan-
tiza a la autoridad nacional competente, mediante una declaracion o por cualquier otro medio equivalente de
su eleccion, que posee recursos suficientes para si y los miembros de su familia para no convertirse en una
carga para la asistencia social del Estado espaiiol durante su periodo de residencia, o

d. Es un miembro de la familia que acomparia a un ciudadano de la Union Europea o de otro Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, o va a reunirse con él, y que cumple las condiciones contem-
pladas en las letras a), b) o ¢)”.
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b. Denegar la inscripcion en el Registro Central de Extranjeros, o la expedi-
cion o renovacion de las tarjetas de residencia previstas en el presente real
decreto.

¢. Ordenar la expulsion o devolucion del territorio espaiiol.

Unicamente podrd adoptarse una decision de expulsion respecto a ciudada-
nos de un Estado miembro de la Union Europea o de otro Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, o a miembros de su familia,
con independencia de su nacionalidad, que hayan adquirido el derecho de
residencia permanente en Esparia, si existen motivos graves de orden publico
o seguridad publica. Asimismo, antes de adoptarse una decision en ese sen-
tido, se tendran en cuenta la duracion de la residencia e integracion social y
cultural del interesado en Esparia, su edad, estado de salud, situacion familiar
y economica, y la importancia de los vinculos con su pais de origen.”

Si el ciudadano comunitario hubiera residido legalmente durante los diez afios
anteriores o si fuera menor de edad las garantias frente a la decision de expulsion son
mayores, estableciéndose una proteccion reforzada frente a la expulsion, ya que esta
solo podra acordarse si existen motivos imperiosos de seguridad publica (Art. 15.6 del
Real Decreto 240/2007).

Por su parte el apartado 5, letra d) establece en qué aspectos deben fundamentarse
estas medidas que se adoptan por razones de orden publico, seguridad y salud ptblica.
Segun este, deberan estar fundadas exclusivamente en la conducta personal de quien
sea objeto de aquéllas, que, en todo caso, debera constituir una amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, y que sera
valorada, por el 6rgano competente para resolver, en base a los informes de las Autori-
dades policiales, fiscales o judiciales que obren en el expediente. La existencia de con-
denas penales anteriores no constituird, por si sola, razon para adoptar dichas medidas.

Toda esta regulacion supone la transposicion a nuestro ordenamiento de los articu-
los 27 y 28 de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y el Consejo. El ar-
ticulo 27.2 parrafo segundo de dicha directiva pone de relieve que para expulsar a un
comunitario su conducta debera constituir una amenaza real, actual y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad. No podran argumentarse
justificaciones que no tengan relacion directa con el caso concreto o que se refieran a
razones de prevencion general.

Segun el 28.1 de la de la Directiva 2004/38/CE, antes de tomar una decision de
expulsion por razones de orden publico o de seguridad publica, el Estado miembro
de acogida debera tener en cuenta, en particular, la duracion de la residencia del in-
teresado en su territorio, su edad, estado de salud, situacion familiar y econdmica, su
integracion social y cultural en el Estado miembro de acogida, y la importancia de los
vinculos con su pais de origen.

La jurisprudencia del TJUE pone de relieve qué debemos entender por amenaza
para el orden publico o la seguridad publica, y cudles son esos “motivos imperiosos
de seguridad publica”, que justificaria la expulsion de un comunitario que ha residido
en Espafa durante los diez afos anteriores.
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En cuanto al concepto de orden publico, requiere, en todo caso, aparte de la pertur-
bacion del orden social que constituye cualquier infraccion de la Ley, que exista una
amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad. La mera condena penal anterior del interesado no basta para considerar, de
manera automatica, que representa una amenaza real, actual y suficientemente grave
para un interés fundamental de la sociedad, que es la unica que puede justificar una
restriccion de los derechos que le confiere el Derecho de la Union. Del articulo 27,
apartado 2 de la Directiva 2004/38, asi como de reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, se deduce que una medida restrictiva del derecho a la libre circulacion s6lo
puede justificarse si respeta el principio de proporcionalidad’.

El concepto de seguridad publica comprende la seguridad interior y la seguridad
exterior del Estado. El TJUE ha declarado asimismo que el ataque al funcionamiento
de las instituciones y de los servicios publicos esenciales, asi como la supervivencia
de la poblacion, ademads del riesgo de una perturbacion grave de las relaciones ex-
teriores o de la coexistencia pacifica de los pueblos, o, incluso, el ataque a intereses
militares, pueden afectar a la seguridad publica. En cuanto al concepto de “motivos
imperiosos de seguridad publica”, supone no solo la existencia de un ataque a la segu-
ridad publica, sino, ademas, que tal ataque presente un nivel particularmente elevado
de gravedad. La lucha contra la criminalidad asociada al trafico de estupefacientes
mediante banda organizada estd comprendida en el concepto “motivos graves de or-
den puiblico o seguridad publica”.

Los delitos mencionados en el articulo 83 del TFUE, apartado 1, parrafo segun-
do (terrorismo, trata de seres humanos, explotaciéon sexual de mujeres y nifios, entre
otros), constituyen un menoscabo especialmente grave de un interés fundamental de
la sociedad, capaz de representar una amenaza directa para la tranquilidad y la segu-
ridad fisica de la poblacién, y que por consiguiente, cabe incluir en el concepto de
“motivos imperiosos de seguridad publica™®.

Otro aspecto relevante de este tipo de expulsion es la obligacion que tienen las
autoridades competentes, en caso de que una resolucion de expulsion vaya a ejecutar-
se mas de dos afios después de haberse dictado, de comprobar y valorar los posibles
cambios de circunstancias que pudieran haberse producido, segtn el articulo 15.4 del
Real Decreto 240/2007.

2.4. Aspectos procedimentales de la expulsion administrativa

Para tener una vision completa de la expulsion administrativa, tanto la adoptada
conforme al articulo 57.2 de la LOEX, como la fundamentada en el articulo 15 del
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia
en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, resulta imprescin-
dible mencionar algunos aspectos procedimentales.

" STJUE, de 17 de noviembre de 2011, C-430/10, ap. 33, 38 y 40.
7 STJUE de 23 de noviembre de 2010, C-145/09, ap. 41, 43 y 44.
8 STJUE, de 22 de mayo de 2012, C-348/09, ap. 28.
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La regulacion del procedimiento la encontramos fundamentalmente en el Regla-
mento de Extranjeria. EI Real Decreto 240/2007 hace referencia a algunos aspectos
procedimentales, que se aplicarian en los procedimientos de expulsion de los comu-
nitarios. Estos aspectos son dos: por un lado, el informe de la Abogacia del Estado,
previo a la resolucion de expulsion que afecte a un comunitario que tiene el certificado
de registro necesario para residir en Espafia, o a un familiar de un comunitario que
tiene la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union (Art. 16.1 del Real
Decreto 240/2007). Por otro lado, se prevé una importante garantia procesal para los
comunitarios y es que, cuando el comunitario, al interponer un recurso contra la reso-
lucion de expulsion, solicite como medida cautelar la suspension de la ejecucion de la
expulsion, esta no podra producirse hasta que se haya adoptado una decision sobre la
medida cautelar solicitada (Art. 17.1 del mismo Real Decreto). En todo lo demas, se
aplicaria el mismo procedimiento que para los extranjeros no comunitarios®'.

Los procedimientos administrativos que se tramiten en materia de extranjeria res-
petaran en todo caso las garantias previstas en la legislacion general sobre procedi-
miento administrativo, especialmente en lo relativo a la publicidad de las normas,
contradiccion, audiencia del interesado y motivacion de las resoluciones (Art. 20.2
de la LOEXx).

El procedimiento de expulsion es un procedimiento preferente regulado en el art.
234 y siguientes del Reglamento de Extranjeria. De este procedimiento cabe destacar
que se notifica al interesado el acuerdo de iniciacion®, indicando que tiene un plazo
de 48 horas para alegar y que, de no hacerlo, el acuerdo de iniciacion se considerara
como propuesta de resolucion. En este procedimiento se garantiza el derecho a la
asistencia letrada y a ser asistido por intérprete si no comprende el castellano, como
indica el articulo 235 del Reglamento de Extranjeria®.

La resolucion debe ser motivada y es ejecutiva de forma inmediata sin perjuicio del
derecho a recurrir®. Es decir aunque se interponga recurso, puede ejecutarse la expul-

81 Asi lo indica la Disposicion adicional segunda del mencionado Real Decreto 240/2007, que dice lo siguiente:
“En lo no previsto en materia de procedimientos en el presente real decreto, se estara a lo dispuesto en la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, en
su Reglamento, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, y en su normativa de
desarrollo, con cardcter supletorio y en la medida en que no se oponga a lo dispuesto en los Tratados constitutivos de
las Comunidades Europeas y el derecho derivado de los mismos”.

82 En cuanto al contenido de dicho acuerdo, dispone el articulo 243 del Reglamento de Extranjeria:

“Ademas del contenido minimo que ha de incluir el acuerdo de iniciacion conforme lo dispuesto en el articulo

227.1 en él se indicardn expresamente los siguientes particulares:

a. El derecho del interesado a la asistencia juridica gratuita en el caso de que carezca de recursos economicos
suficientes de acuerdo con lo previsto en la normativa reguladora del derecho de asistencia juridica gratuita.

b. El derecho del interesado a la asistencia de intérprete si no comprende o habla las lenguas oficiales que se
utilicen.

¢. Que el acuerdo de expulsion que pueda dictarse conllevara la prohibicion de entrada en Espaiia, cuya dura-
cion se establecerad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 245.2 de este Reglamento y que serd extensiva
a los territorios de los Estados con los que Esparia haya suscrito acuerdo en ese sentido”.

8 El Defensor del Pueblo ha destacado la importancia de la presencia de abogados con formacion en materia de ex-
tranjeria en los procedimientos de expulsion y devolucion sefialando que “sin embargo, desde el punto de vista material,
se siguen apreciando circunstancias que pueden dejar sin efecto esta garantia, convirtiendo la asistencia letrada en una
mera presencia formal en el procedimiento”. DEFENSOR DEL PUEBLO. Informe anual 2019. Madrid, 2020. Pag. 209.

8 El Articulo 236 del Reglamento de Extranjeria, referente a la resolucion en el procedimiento preferente y a la
ejecutividad establece:
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sion administrativa, ya que administrativamente no cabe declarar el efecto suspensivo.
No obstante, si el interno recurre, el Juzgado de lo Contencioso Administrativo si pue-
de ordenar que se suspenda la ejecucion de la expulsion mientras se tramita el recurso.

En la practica se dan algunos problemas a la hora de ejecutar la expulsion, como la
carencia de documentacion que acredite la nacionalidad y la identidad del extranjero
y la resistencia de determinados Estados a la hora de aceptar el retorno de sus nacio-
nales®. Asimismo, el Defensor del Pueblo ha sefialado que “por motivos diversos, un
alto porcentaje de las personas que acceden de manera irregular a territorio nacional
no son expulsadas o devueltas en el plazo legalmente previsto®.

Es fundamental que el penado extranjero comprenda que se ha iniciado el pro-
cedimiento, los derechos que le asisten, y que el acuerdo de expulsion que pueda
dictarse conllevara la prohibicion de entrada en Espafia, cuya duracion puede ser de
hasta cinco afos, pero que puede llegar a los diez afios cuando el extranjero suponga
una amenaza grave para el orden publico, la seguridad publica, la seguridad nacional
o para la salud publica. Dicha prohibicion de entrada se hara extensiva a los territo-
rios de los Estados con los que Espafia haya suscrito acuerdo en ese sentido (asi, la
prohibicion de entrada en territorio espafiol se extiende también a los territorios del
Acuerdo Schengen). Ademas en la resolucion se debe hacer constar qué recursos ca-
ben, érgano ante el que hubiera de presentarse y plazo, todo ello conforme al articulo
245 del Reglamento de Extranjeria.

Las resoluciones en materia de expulsiones de extranjeros ponen fin a la via adminis-
trativa segun la Disposicion adicional decimocuarta del Reglamento de Extranjeria. Por
tanto, contra estas resoluciones podria interponerse recurso contencioso-administrati-
vo, cuyo conocimiento corresponde a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
como indica el articulo 8.4 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa®’.

El acto de expulsion administrativa, como ocurre en todo acto administrativo, pue-
de ser nulo de pleno derecho cuando se ha dictado prescindiendo total y absolutamen-
te del procedimiento legalmente establecido, causa de nulidad prevista en el articulo

“I. La resolucion, en atencion a la naturaleza preferente y sumaria del procedimiento, se dictard de forma in-
mediata. Debera ser motivada y resolverd todas las cuestiones planteadas en el expediente; no podra aceptar hechos
distintos de los determinados en el curso del procedimiento, con independencia de su diferente valoracion juridica; y
serd notificada al interesado.

2. La ejecucion de la orden de expulsion recaida en estos procedimientos, una vez notificada al interesado, se
efectuara de forma inmediata. (...)

3. La excepcion de la aplicacion del régimen general de ejecutividad de los actos administrativos en el caso de
la resolucion que ponga fin al procedimiento de expulsion con cardcter preferente, establecida en el articulo
21.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, no excluird el derecho de recurso por los legitimados para
ejercerlo, sin perjuicio de la inmediatez de la expulsion y de la improcedencia de declarar administrativamente
efecto suspensivo alguno en contra de ella. En la resolucion, ademas de la motivacion que la fundamente, se
haran constar los recursos que frente a ella procedan, el érgano ante el que hubieran de presentarse y plazo
para interponerlos”.

5 LOPEZ MUNOZ, M*. J. “La incidencia de la jurisdiccion en el procedimiento de expulsion de extranjeros que
hayan cometido delitos en Espaiia”. Revista Actualidad Penal N° 22. Semana del 26 de mayo al 1 de junio de 2003.
Pag. 14.

% DEFENSOR DEL PUEBLO. Op. cit. Pag. 211.

8 Segun este, los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conoceran de todas las resoluciones que se dicten en
materia de extranjeria por la Administracion Periférica del Estado o por los drganos competentes de las Comunidades
Autoénomas.
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47.1.e)delaLey 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun o anulable cuando
carece de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o da lugar a in-
defension, conforme al 48.2 de la misma Ley, siendo estos defectos alegables en los
recursos que se interpongan.

2.5. Problemas practicos de la expulsion administrativa desde la perspectiva
de la reinsercion social y posibles soluciones juridicas. Especial referencia
a las situaciones de arraigo

En la practica penitenciaria en ocasiones se da la situacion problematica del pena-
do que tiene decretada la expulsion administrativa firme y que tiene arraigo en Espa-
fia. Puede ocurrir que el penado no recurra la resolucion de expulsion en su momento,
bien por dejadez, bien por no comprender el alcance y efectos de la resolucion. Esto
ultimo ocurre con bastante frecuencia, dando lugar a una situacion de indefension.

Se da a menudo el caso del penado con expulsion administrativa firme acordada
que, solo cuando le queda poco para extinguir su condena se percata de que va a ser
expulsado una vez cumplida, y de lo que ello conlleva. En algin caso va a ser expulsa-
do a un pais donde no tiene ningun tipo de vinculo, donde nunca ha vivido y donde in-
cluso no conoce el idioma, viéndose muy limitada la posibilidad de reinsertarse, pues,
esta tarea, ya dificil de por si, parece casi imposible en un pais donde no tiene nada ni
a nadie, y donde por tanto va a encontrarse con obstaculos adicionales en el entorno.

Ante esta dificil situacion considero que hay dos posibles soluciones juridicas:

— Por un lado, se podria solicitar la revocacion del acto administrativo de expul-
sion®®, que podria acordarse por la misma autoridad que lo dicto, esto es, por
el Delegado o Subdelegado del Gobierno. Si se deniega, se podria recurrir la
denegacion de la revocacion ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo.
Asi se abriria de nuevo la fase de recurso ante el juez, a pesar de ser firme la
resolucion de expulsion, lo cual permitiria estudiar la situacion del extranjero
en ese momento, pues las circunstancias pueden haber cambiado con respecto al
momento en que se acordo la expulsion.

Paralelamente, en los casos en los que la expulsion administrativa vaya a ejecu-
tarse de forma inminente, lo cual ocurre cuando al penado le queda poco para
extinguir su condena, seria necesario solicitar al Juzgado de lo Contencioso Ad-
ministrativo como medida urgente que se suspenda la ejecucion de la expulsion
mientras se resuelve sobre la revocacion®. En esta solicitud deberian incluirse
los motivos que acrediten que el extranjero tiene arraigo en ese momento en
Espafia y por las que la ejecucion de la expulsion tendria consecuencias muy

8 Segun el articulo 109.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas:

“Las Administraciones Publicas podran revocar, mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion, sus actos

de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa o exencion no permitida por las

leyes, ni sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico”.

% Estas medidas estan reguladas en el articulo 135 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. El
citado articulo permite al Juez o Tribunal, atendidas las circunstancias de especial urgencia que concurran en el caso,
adoptar la medida solicitada sin oir a la parte contraria.
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perjudiciales. Cuando la adopcion de esta medida cautelarisima no puede ins-
tarse en hora y dia habil ante el Juzgado de lo Contencioso y es necesario que
se resuelva inmediatamente por ser inminente la expulsion se podria solicitar la
misma al Juzgado de Guardia®, si bien es dificilmente imaginable un caso que
requiera tal urgencia.

— Otra solucidn consistiria en que el penado consiguiera regularizar su situacion en
Espafia, a pesar de la existencia de la expulsion administrativa firme, cosa que,
en la mayor parte de los casos es muy complicado. Lo idéneo, en mi opinion, se-
ria solicitar primero la revocacion de la expulsion y posteriormente, si se obtiene
esta, el permiso de residencia’'.

El instrumento a través del cual el extranjero podrd obtener la regularizacion
depende del supuesto concreto, pudiendo distinguirse los dos regimenes men-
cionados anteriormente:

* Régimen general de extranjeria, regulado en la LO 4/2000 de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social y el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Orga-
nica 2/2009, que la desarrolla. Este es el régimen aplicable a los extranjeros
no comunitarios.

La obtencion de un permiso de residencia por esta via es tarea complicada, pues,
por un lado, tenemos la expulsion firme y, por otro, la existencia de antecedentes, que
impide, segin la LO 4/2000, obtener un permiso de residencia temporal®. Si se trata
de la renovacion del permiso de residencia temporal, los antecedentes son un aspecto
a valorar, junto con la existencia de indultos o las situaciones de remision condicional
de la pena o la suspension de la pena privativa de libertad, como indica el articulo 31.7
de la LOEx®.

% Esta posibilidad esta prevista en el Acuerdo de 28 de noviembre de 2007, del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, por el que modifica el articulo 42.5 del Reglamento 1/2005, de 15 de agosto, de los aspectos accesorios
de las actuaciones judiciales, que permite que los Juzgados de guardia adopten medidas cautelares en materia de ex-
tranjeria. PLASENCIA DOMINGUEZ analiza esta cuestion, sefialando cuando el Juzgado de Guardia debe resolver en
sustitucion del Juzgado Contencioso sobre la suspension de la expulsion. PLASENCIA DOMINGUEZ, N. “Jurisdic-
cion Penal y Medidas Repatriativas de extranjeria”. Diario La Ley, N° 8.984, Seccion Doctrina, 22 de mayo de 2017,
Editorial Wolters Kluwer. Pags. 18-20.

91 NISTAL BURON distingue, dentro de los reclusos extranjeros con posibilidades de permanecer en Espaiia al
cumplir su condena “aquellos que tienen vinculacion familiar directa en Espafia o que se encuentran en alguna de las
circunstancias excepcionales que determinan la Ley y el Reglamento de Extranjeria para acceder a su regularizacion” e
indica que “con este grupo de internos se debe trabajar para que consoliden su capital social y sus posibilidades de in-
clusion en la sociedad a través de la formacion y el trabajo, tanto en los Talleres productivos en el interior de los Centros
penitenciarios, como en el exterior si acceden al tercer grado penitenciario y/o a la libertad condicional. En este sentido,
la actividad penitenciaria tendria que ir encaminada a lograr la normalizacion social a través de su regularizacion admi-
nistrativa (...)”. NISTAL BURON, J. Op. cit. Pags. 113-114.

%2 Seglin el articulo 31.5 de la LO 4/2000:
“5. Para autorizar la residencia temporal de un extranjero serd preciso que carezca de antecedentes penales
en Esparia o en los paises anteriores de residencia, por delitos existentes en el ordenamiento espariol, y no
figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espaiia tenga firmado un convenio en
tal sentido”.

% Como sefiala LARRAURI “el problema que surge en los procesos de renovacion es la gran discrecionalidad
administrativa, ya que hay una falta de criterios consistentes y publicos que proporcionen seguridad juridica”. Vid. LA-
RRAURL E. “Antecedentes penales y expulsion de personas inmigrantes”. InDret, Nam. 2/2016. Pag. 8.
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Para obtener la autorizacion de residencia de larga duracion, no se exige expresa-
mente carecer de antecedentes penales, pero si se dice que la solicitud debe ir acom-
pafiada del certificado de antecedentes .

Dentro del régimen general en materia de extranjeria esta el permiso de residencia
temporal por circunstancias excepcionales, regulado en el articulo 123 y siguientes
del Reglamento de Extranjeria como una autorizacion de residencia temporal®.

Y dentro de este tipo de permisos, la autorizacion de residencia temporal por razo-
nes de arraigo, regulada en el articulo 124 del mencionado reglamento, que se puede
obtener por arraigo social, laboral o familiar. Sin &nimo de profundizar en los requisi-
tos de concesion de cada uno de estos permisos, es importante indicar la importancia
del permiso por arraigo familiar porque en ocasiones el penado extranjero se encuen-
tra en una situacion en la que podria obtener esta autorizacion de residencia.

El permiso por arraigo familiar puede permitir al penado extranjero, padre o madre
de un menor espanol, regularizar su situacion en Espafa, siempre que esté al corriente
de las obligaciones paternofiliales, operando asi como un limite al automatismo al que
puede dar lugar la aplicacion del 57.2 de la Ley de Extranjeria en aquellos casos en
que la expulsion, de producirse, supondria de facto separar a un menor espaiiol de su
padre o madre®.

En caso de denegacion del permiso o de la renovacion del mismo, se abriria la
via del recurso, que permitiria que el 6érgano judicial conociese de la situacion del
extranjero.

El TJUE ha establecido que la expulsion de un nacional de un tercer estado, padre
o madre de un menor ciudadano de la Union Europea (como seria el caso de que el
hijo menor fuera espafiol) en ocasiones puede suponer que se priva a ese menor, ciu-
dadano de la Union de su derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, conferido por el articulo 20 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea y que por tanto la mera existencia de antecedentes penales no justifica
la expulsion sistematica de un extranjero no comunitario con un hijo menor ciudadano
de la UE a su cargo®.

En la misma linea RODRIGUEZ YAGUE critica el automatismo en la denegacion de la autorizacion de residencia
por tener antecedentes penales indicando que “la exigencia de la carencia de antecedentes pretende un modelo de ex-
tranjero inmigrante aceptable por el Estado basado en una presuncion de peligrosidad indiciaria burda, en tanto equipara
esa peligrosidad a la comision de un delito, desoyendo la presencia o ausencia de otros indicadores de importancia, ya
propios del delito o de su forma de comision, como la distinta gravedad delictiva, o de factores posteriores, como si esa
condena ya ha sido cumplida”. RODRIGUEZ YAGUE, C. Op. cit. Pag. 8.

% Segun el articulo 31.5 de la LO 4/2000:

“5. Para autorizar la residencia temporal de un extranjero serd preciso que carezca de antecedentes penales en
Espaiia o en los paises anteriores de residencia, por delitos existentes en el ordenamiento espaiiol, y no figurar como
rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espaiia tenga firmado un convenio en tal sentido”.

% Se puede obtener este permiso, seglin el 124.3.a) del Reglamento de Extranjeria “cuando se trate de padre o
madre de un menor de nacionalidad espafiola, siempre que el progenitor solicitante tenga a cargo al menor y conviva
con éste o esté al corriente de las obligaciones paternofiliales respecto al mismo”.

% Segun el fallo de la STJUE, de 13 de septiembre de 2016, C-304/2014:
“El articulo 20 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miem-
bro que exige expulsar del territorio de ese Estado miembro, a un tercer Estado, a un nacional de este ultimo
que ha sido condenado penalmente, aun cuando dicho nacional tiene la guarda efectiva de un menor de corta
edad, nacional de ese Estado miembro, en el que reside desde su nacimiento sin haber ejercido su derecho de
libre circulacion, cuando la expulsion del interesado obligaria al menor a abandonar el territorio de la Union,
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Como ejemplo en el que se sigue esta doctrina, podemos destacar el caso de un
hombre colombiano que habia sido condenado por un delito de violencia doméstica
y lesiones, condena que se le habia suspendido, y que tiene dos hijos, ciudadanos de
la Union Europea (uno de ellos de nacionalidad espafiola) a su cargo, escolarizados y
correctamente atendidos por el progenitor. E1 TS le concede la autorizacion de resi-
dencia razonando que, si se le denegase, los hijos se verian obligados a abandonar el
territorio de la Unidn, y entonces se privaria a dos ciudadanos de la Unién Europea,
menores de edad de su derecho a residir y desplazarse en el territorio comunitario.
Asi, reconoce el TS el derecho de los menores a ser acompafiados por la persona que
se encarga de su cuidado y, por tanto, que esta persona pueda residir con ellos en el
Estado miembro de acogida”.

En términos parecidos, la STJUE de 13 de septiembre de 2016, dictada en el caso
Rendon, examina la denegacion, de manera automatica por tener antecedentes pena-
les, de una autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales a un nacional
de un tercer estado, padre que tiene la guardia exclusiva de sus hijos menores, ciuda-
danos de la Union, que residen en Espaiia desde su nacimiento. La sentencia concluye
que el articulo 20 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la norma-
tiva nacional “que exige la denegacion automatica de una autorizacion de residencia
al nacional de un tercer Estado, progenitor de unos hijos menores de edad, ciudadanos
de la Union y de los que tiene la guarda exclusiva, debido unicamente a que el inte-
resado tiene antecedentes penales, cuando tal denegacion tenga como consecuencia
obligar a esos hijos suyos a abandonar el territorio de la Union™®.

La STJUE de 10 de mayo de 2017 va mas all4, considerando que puede apreciarse
que existe la relacion de dependencia entre el nacional de un tercer estado y el menor,
ciudadano de la Union, atin cuando el progenitor extranjero no se encarga del cui-
dado diario y efectivo del menor. En el fallo, el TJUE sefiala que el hecho de que el
otro progenitor, ciudadano de la Unidn, sea realmente capaz de asumir por si solo el
cuidado diario y efectivo del menor y esté dispuesto a ello es un elemento pertinente
pero no suficiente para poder declarar que no existe entre el progenitor nacional de
un pais tercero y el menor una relacion de dependencia tal que diese lugar a que este
ultimo se viese obligado a abandonar el territorio de la Unidn en su conjunto en caso
de que se produjese esa denegacion, concluyendo que “tal apreciacion debe basarse
en la toma en consideracion, respetando el interés superior del niflo, del conjunto de
circunstancias del caso concreto y, en particular, de su edad, de su desarrollo fisico y
emocional, de la intensidad de su relacion afectiva con el progenitor ciudadano de la
Uniodn y con el progenitor de un pais tercero y del riesgo que separarlo de este tltimo
entrafiaria para el equilibrio del nifio”™”.

privandole asi del disfrute efectivo de la esencia de sus derechos como ciudadano de la Union. No obstante, en
circunstancias excepcionales, un Estado miembro puede adoptar una medida de expulsion, siempre que ésta se
base en la conducta personal del referido nacional de un tercer Estado, que ha de constituir una amenaza real,
actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad de dicho Estado miembro, y
siempre que se fundamente en una consideracion de los diferentes intereses en liza, lo cual incumbe comprobar
al érgano jurisdiccional remitente.”

97 STS 15/2017 de 10 de enero de 2017.

% STIJUE, de 13 de septiembre de 2016, C-165/14, ap. 89.

% STJUE, de 10 de mayo de 2017, C-133/15.
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Por ultimo, la STJUE de 8 de mayo de 2018 establece la obligacion de valorar, en
la solicitud presentada por un nacional de un tercer estado con fines de reagrupacion
familiar, la relacion de dependencia existente entre él y un ciudadano de la Unidn, aun
en los casos en los que exista una prohibicion de entrada contra el primero. Y ello con
la finalidad de conocer si, en caso de denegarse un derecho de residencia derivado
al extranjero, “el ciudadano de la Union se veria obligado, de hecho, a abandonar el
territorio de la Unidn en su conjunto y quedaria privado, en consecuencia, del disfrute
efectivo de la esencia de los derechos conferidos por su estatuto”!%.

* Régimen aplicable a los comunitarios: regulado en el RD 240/2007, de 16 de
febrero y aplicable a los ciudadanos nacionales de otros estados miembros de la
Unidn Europea, a los familiares de dichos ciudadanos, enumerados en su articulo
2,y actualmente también aplicable a dichos familiares cuando lo sean de ciuda-
dano espafiol'*!,

Cuando sea aplicable este régimen, la regularizacion se obtendria mediante la ins-
cripcion en el Registro Central de Extranjeros, si se trata de un nacional de otro estado
miembro, o mediante la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union,
si se trata de un familiar nacional de un tercer estado, ya sea familiar de un espafiol o
de ciudadano comunitario. Cabe destacar que, de la lectura de los articulos 7 y 8 del
Real Decreto 240/2007 se desprende que no se exige, ni para el registro del ciudadano
comunitario, ni para la obtencion de la tarjeta de familiar de comunitario la carencia
de antecedentes penales, ni que se aporte certificado de antecedentes.

2.6. Reflexion sobre el papel de 1a Administracion Penitenciaria

La Administracion Penitenciaria no resulta ajena a los procedimientos en materia
de extranjeria, sino que, en distintos momentos de la trayectoria penitenciaria del pe-
nado extranjero realiza distintas actuaciones que le afectan.

En primer lugar, el ingreso en prision de un extranjero se comunica por parte del
Director a la Comisaria Provincial de Policia y se solicita el Ntimero de Identificacion
de Extranjero, como indica la Instruccion 3/2019 relativa a las normas generales sobre
internos extranjeros de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.

Ademas, conforme al articulo 256.4 del Reglamento de Extranjeria, los directores
de los establecimientos penitenciarios notificaran a la Oficina de Extranjeria y a la
comisaria provincial de policia correspondientes a su demarcacion, con tres meses
de anticipacion, la excarcelacion de extranjeros que hubieran sido condenados en
virtud de sentencia judicial por delito, a los efectos de que en su caso se proceda a
la expulsion.

190 Fallo de la STJUE, de 8 de mayo de 2018, C-82/16.

101 La STS 4259/2010, de 1 de junio, suprimi6 la expresion “otro Estado miembro” del art. 2, primer inciso, am-
pliando asi el ambito subjetivo de aplicacion del Real Decreto 240/2007, que ya no coincide con la Directiva 2004/38
CE, al incluir también a los familiares (que en dicho articulo se relacionan), cualquiera que sea su nacionalidad, del
“ciudadano de la Union Europea o de otro Estado parte (...) cuando le acompaiien o se reunan con é1”. De esta forma
quedan equiparados los familiares de ciudadanos espaoles a los familiares de ciudadanos comunitarios no espaifioles,
que se sittien en el ambito subjetivo del articulo 2° Real Decreto 240/2007.
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Si se recibe en el centro el acuerdo de inicio del procedimiento o resolucion de ex-
pulsién se debe comunicar inmediatamente al Director o al Subdirector de Tratamien-
to para que el mismo dia de la notificacion al interno o el dia siguiente, sea asesorado,
normalmente por el Jurista, a los efectos de clarificarle el contenido del escrito y sus
consecuencias, y para recabar informacion sobre si desea recurrir, conforme indica la
mencionada Instruccion.

Sin embargo, en ocasiones todo lo relativo al procedimiento de expulsion admi-
nistrativa se notifica directamente al interno, y es este el que debe acudir al Jurista
para estudiar el caso concreto y valorar las posibilidades de reinsercion en Espafa y la
viabilidad e idoneidad, en su caso, de regularizar su situacion.

Si los profesionales penitenciarios conocen de la existencia de la expulsion ad-
ministrativa cuando ya es firme pero esta da lugar a una situacion manifiestamente
injusta y que dificulta notablemente la reinsercion social del extranjero entiendo que
se le debe informar de la posibilidad de solicitar la revocacion de la expulsion o de
solicitar un permiso de residencia. Y es que la expulsion de penados extranjeros no
resulta ajena a los profesionales penitenciarios por el hecho de que esta directamente
relacionada con el fin primordial de la actividad penitenciaria. Asi, la reinsercion so-
cial como maxima de nuestro sistema penitenciario'® convierte en tarea y obligacion
de esta Administracion, dentro de sus competencias e individualizando en cada caso,
procurar que al salir el penado en libertad lo haga en un entorno adecuado y no en un
pais donde tenga obstaculos adicionales para llevar una vida normalizada y al margen
del delito, como el desconocimiento del idioma o la falta de arraigo, actuando de
forma eficaz e informando al penado extranjero, desde el momento del ingreso en un
centro penitenciario, de su situacion, de las medidas repatriativas vigentes y que le
resulten aplicables y de la viabilidad, en su caso, de obtener la regularizacion.

La individualizacion en la estrategia a seguir con cada interno extranjero resulta
imprescindible, siendo el principal obstaculo la tradicional contraposicion de los fines
de la actividad penitenciaria y los fines de la politica de extranjeria, constante no re-
suelta por el legislador a dia de hoy. Ante este problema algunos autores proponen que
la evolucion tratamental del penado extranjero pueda tener efecto regularizador, de
manera que la legislacion de extranjeria contemple esta posibilidad, permitiendo, por
un lado armonizar ambas politicas, y por otro que todo el trabajo realizado en el ambi-
to de la Administracion Penitenciaria no se vea frustado por la expulsion contemplada
en el articulo 57.2 LOEx!'®. Y es que, mientras subsista dicha norma en los términos
actuales, sea cual sea la evolucion tratamental del extranjero durante el cumplimiento
de la condena en no pocas ocasiones va a ser expulsado tras extinguirla, perdiendo

12 Art. 25.2 CE y art. 1 LOGP.

103 En este sentido, ORTIZ GONZALEZ, A. L. “Prision, Extranjeria, Reeducaciéon y Reinsercion: Realidades difi-
ciles de hacer compatibles”. (Comentario sobre el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005, relativo al
procedimiento para autorizar actividades laborales a penados extranjeros en régimen abierto o en libertad condicional).
Cuadernos de Derecho Penitenciario, N° 16. Ed. Colegio de Abogados de Madrid. Madrid, 2008. Pags. 24-29.

SOLAR CALVO, considera que “en lo penitenciario, la tinica via de conciliacién posible viene de la mano de dar
las mismas oportunidades a quien quiera aprovecharlas. Es decir, permitiendo a los extranjeros el acceso al tratamiento
y dando sentido el mismo permitiendo que los logros alcanzados tengan efectos regulizadores una vez cumplida la
condena. En definitiva, un buen pronostico de reinsercion social emitido en la ultima fase de cumplimiento de condena
(articulo 67 LOGP) debiera tener efectos en la regularizacion de los extranjeros que se hubieran hecho merecedores del
mismo”. SOLAR CALVO, P. “Perspectivas...” Op. Cit. Pag. 6.
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su sentido instrumentos como los programas de tratamiento, permisos de salida, el
tercer grado y la libertad condicional y, en definitiva frustrdndose los fines de nuestro
sistema penitenciario en lo que afecta al colectivo de extranjeros.

2.7. Expulsion administrativa de procesados o imputado

El art. 57.5.a) de la LOEx contempla un supuesto en el que el Estado renuncia al
ejercicio del ius puniendi, por razones de oportunidad y de utilidad social. Se trata
de la posibilidad de renunciar al proceso penal cuando el procesado o imputado sea
un extranjero que tiene decretada una orden administrativa de expulsion pendiente
de ejecucion, de manera que la comision de un delito que no se considera grave des-
de el punto de vista criminologico, no sirva para eludir la ejecucion de la expulsion
administrativa acordada conforme a la normativa de extranjeria. Frecuentemente la
doctrina ha considerado que el principio de oportunidad se contrapone al de lega-
lidad. Sin embargo, como indican VECINA CIFUENTES y VICENTE BALLES-
TERO, entendiendo el principio de legalidad desde el punto de vista procesal (no
hay proceso sin ley), “dificilmente puede decirse que el principio de oportunidad
se oponga a él. Mas bien al contrario, por cuanto también éste, en la medida en que
se manifieste en el seno del proceso, habra de estar determinado por la legislacion
procesal”!%4,

Es importante distinguir este precepto de la expulsion judicial del art. 89 CP.
En el supuesto del art. 57.7 LOEx el Juez que esta conociendo del proceso penal
autoriza la ejecucion de una expulsion administrativa previamente acordada por la
Autoridad gubernativa, mientras que en el supuesto del art. 89 CP es el propio Juez
el que acuerda la expulsion (judicial, en este caso), bien en sentencia, bien en auto
posterior.

La posibilidad de autorizar la expulsion administrativa ya existia en la anterior
ley de extranjeria, la LO 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los
extranjeros.

Actualmente, dispone el art. 57.7a) LOEx:

“7.a) Cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en un procedi-
miento judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de
libertad inferior a seis arios o una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho
acreditado en el expediente administrativo de expulsion, en el plazo mas breve
posible y en todo caso no superior a tres dias, el Juez, previa audiencia del Minis-
terio Fiscal, la autorizara salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de
circunstancias que justifiquen su denegacion.

En el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios procesos penales tra-
mitados en diversos juzgados, y consten estos hechos acreditados en el expediente
administrativo de expulsion, la autoridad gubernativa instard de todos ellos la
autorizacion a que se refiere el parrafo anterior.”

104 VECINA CIFUENTES, J. y VICENTE BALLESTEROS, T. “Las manifestaciones del Principio de Oportuni-
dad en el proceso penal espariol”’, en Derecho & Sociedad n. 50, 2018. Pag. 311.
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Con la reforma de la LOEX operada por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracion social de los extranjeros se establecid la autorizacion de la expulsion como
norma general, siendo la continuacion del proceso penal la excepcion!®. La redaccion
actual sefiala que el Juez autorizara la expulsion “salvo que, de forma motivada, apre-
cie la existencia de circunstancias que justifiquen su denegacion”.

La principal duda que plantea el precepto es cudles son esas circunstancias que
justifican la denegacion de la autorizacion, siendo comiinmente aceptado que el prin-
cipio de oportunidad debera ceder frente al de legalidad cuando haya un haya un
superior interés publico en la aplicacion del “ius puniendi” y la prevencion general
resulte prevalente'®. Ello puede ocurrir, por ejemplo, en supuestos en los que, de
conceder la autorizacion se podria estar potenciando la comision del ilicito penal,
siendo por tanto recomendable la continuacion del proceso penal. En todo caso, dada
la abstracta redaccion del precepto, se trata de una ponderacion que deja una amplia
discrecionalidad al juez, por lo que, a mi juicio, seria recomendable una mayor con-
crecion por parte del legislador sobre cudles son o podrian ser esas circunstancias que
justifican que deba continuarse el proceso penal, maxime cuando se trata de decidir
una cuestion tan importante para un estado como es renunciar o no al ejercicio del
derecho a castigar.

En cuanto al criterio seguido por la fiscalia, la Circular 3/2001, de 21 de diciem-
bre, sobre actuacion del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria, establece que
procedera denegar la autorizacion de expulsion en los casos mds graves por aplicacion
del principio de proporcionalidad, debiendo valorar aspectos tales como la especial
trascendencia del delito cometido, pertenencia a grupos organizados, alarma social,
necesidad reforzada de respuesta penal para instar la decision que mejor acomode
las exigencias de la justicia, como valor superior del ordenamiento juridico, con las
necesidades de una racional y prudente politica de extranjeria.

Se debe sefalar que en el orden jurisdiccional penal no debe examinarse la proce-
dencia de la decision de expulsion. Aspectos tales como el arraigo deben examinarse
en el procedimiento administrativo y, en su caso, en la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, por la via de recurso. En la jurisdiccion penal, el Juez de Instruccion o, en
su caso, el Juez de lo Penal comprobara unicamente que el acuerdo administrativo de
expulsion ha sido dictado por el 6rgano competente, cumpliendo con las formalidades

195 La Exposicion de Motivos de la LO 11/2003, de 29 de septiembre dispone, en relacion con la modificacion del
art. 57.7, senala:
“Esta ley organica, al modificar el articulo 57.7 de la Ley Orgadnica sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espaiia y su integracion social, trata de hacer firente a los problemas que se derivan de los supuestos en que los
extranjeros se encuentran sujetos a uno o varios procesos penales. La solucion que se adopta consiste en prever
que cuando un extranjero se encuentre procesado o inculpado en un procedimiento judicial por delito o falta cas-
tigado con una pena privativa de libertad inferior a seis arios, si existe orden de expulsion debidamente dictada, se
autorice judicialmente la expulsion.
La nueva redaccion del articulo 57.7 establece un procedimiento especialmente agil y urgente para ello. En él, la
autoridad gubernativa solicita la autorizacion judicial para llevar a cabo la expulsion acordada en un expediente
administrativo cuando el extranjero se encuentre incurso en un procedimiento penal. El plazo para dictar dicha
resolucion judicial es muy breve, pues no podrad pasar de los tres dias.
Con ello se garantiza la eficacia de la orden de expulsion incluso en los supuestos de coincidencia con procesos
penales”.

1% VECINA CIFUENTES, J. y VICENTE BALLESTEROS, T. Op. cit. Pag. 313.
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legales y que se da alguno de los supuestos normativos que justifican la expulsion. En
este sentido, sefiala la STC 24/2000, de 31 de enero:

“La doctrina de este Tribunal ha sefialado que, en estos casos, el control pleno de
la legalidad de la medida de expulsion corresponde a los Tribunales contencioso-
administrativos, pero el Juez penal debe velar prima facie por los derechos del
extranjero, revisando, aunque de manera provisional, el presupuesto material que
Justifica la actuacion administrativa para la que se pide su intervencion’".

Sobre el limite penologico, sefiala el precepto que debe tratarse de delito castigado
con pena privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza.
Este limite, en lo relativo a penas privativas de libertad, concordaba con el establecido
en el articulo 89 CP para la expulsion judicial anterior a la reforma de la LO 1/205'%,
De esta manera, el articulo 57.7 LOEx presentaba cierta utilidad, al permitir expulsar
al extranjero imputado sin necesidad de finalizar el proceso penal ya que, en caso de
continuar, probablemente iba a ser expulsado igualmente, esta vez conforme al articu-
lo 89 CP en la sentencia o en auto posterior.

Dado que, tras la reforma de la LO 1/2015, el articulo 89 CP distingue entre pe-
nas superiores a un afio, en las que la expulsion judicial es la regla general, y penas
superiores a cinco, en las que debe ejecutarse al menos una parte de la pena antes de
sustituirse por la expulsion, resulta incoherente dicho precepto con el articulo 57.7
LOEXx. Por tanto, seria recomendable ajustar el limite penologico del articulo 57.7
LOEX. Podria establecerse la autorizacion de la expulsion cuando el extranjero estu-
viese imputado o procesado por delito castigado con pena de prision superior a un afio
y hasta cinco afios, pues es en esos supuestos en los que, el extranjero, salvo casos
excepcionales, va a ser expulsado judicialmente sin cumplir siquiera una parte de la
pena. De esta manera se armonizarian ambos preceptos, evitando continuar con un
proceso que, previsiblemente, culminara en una pena que no se ejecutara.

En cuanto al procedimiento, es posible la autorizacion de la expulsion desde el
momento en que el extranjero es citado ante el Juez de Instruccion en calidad de im-
putado'®”. La referencia al “procesado” es innecesaria, pues el auto de procesamiento
se dicta en el ambito del sumario, esto es, en el procedimiento ordinario''’, y en tales
casos no seria posible autorizar la expulsion por superarse el limite penologico del
57.7 LOEx.

No se especifica hasta qué momento procesal cabe autorizar la expulsion. La
Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen
de los extranjeros en Espafia de la Fiscalia General del Estado sefiala que “debe

107 STC 24/2000, de 31 de enero, FJ 4°.

108 E] apartado primero de dicho articulo disponia:
“Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extranjero no residente legalmente en
Esparia serdn sustituidas en la sentencia por su expulsion del territorio espaniol, salvo que el Juez o Tribunal,
previa audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma motivada, aprecie
razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espaiia”.

19 E] legislador no ha sustituido este término por el de investigado, que es el utilizado desde la reforma operada en
la LECrim por la LO 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortaleci-
miento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica.

10 Art. 384 LECrim.
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entenderse que puede instarse la misma hasta el inicio de la celebracion de las sesio-
nes de juicio oral”. También se plantea la posibilidad, mas correcta a mi juicio, de
que pueda autorizarse la expulsion hasta el momento en que la sentencia adquiera
firmeza pues, como sefiala PLASENCIA DOMINGUEZ “el hecho de que durante la
tramitacion de eventuales recursos el procedimiento continua, y por ende las razones
que justifican la adopcion de la medida, cesando tan solo la posibilidad de su even-
tual aplicacion una vez adquiere firmeza la sentencia condenatoria, momento en que
entrard en juego la posible aplicacion de las reglas vigentes en materia de ejecucion
de sentencias penales”!!!. Conforme a dicha postura, seria posible la aplicacion del
57.7 LOEx hasta la firmeza de la sentencia, siendo a partir de entonces aplicable, en
su caso, el art. 89 CP.

Antes de decidir sobre si procede la autorizacion debe oirse al interesado y a las
partes personadas, conforme al articulo 247 del Reglamento de Extranjeria''>. Sobre la
obligatoriedad de la audiencia a las partes, resulta interesante el auto de la Audiencia
Provincial de Murcia, de 10 de mayo de 2012, que anula un auto que autorizaba la
expulsion conforme al art. 57.7 LOEx, por haberse dictado sin la audiencia del ex-
tranjero. Como senala dicho auto, “el derecho de audiencia previa es manifestacion
evidentisima tanto del derecho de defensa como del principio de la efectiva contradic-
cioén, principios basicos de la jurisdiccion penal”. En cuanto a la audiencia a las otras
partes del proceso, sefiala que “parece absolutamente razonable que esa posibilidad de
audiencia previa, de cara a autorizar o no esa expulsion administrativa, se dé también
al resto de las partes, primero, ante todo, a la victima del delito imputado que ejerce
la acusacion particular, pero también al actor civil, si lo hubiere. Incluso puede haber
coimputados que desde el punto de vista de su propio derecho de defensa les interese
de forma esencial la presencia de ese ciudadano extranjero en el proceso penal en
curso hasta su finalizacion. Y puede haber otras partes afiadidas —por ej., posibles res-
ponsables civiles directos o subsidiarios— que también pueden estar igualmente inte-
resados en que esa persona extranjera permanezca vinculada al proceso penal hasta su
finalizacion”!'®. En definitiva, la audiencia es preceptiva, dado que las distintas partes
del proceso pueden tener posturas diferentes sobre la autorizacion de la expulsion. A
modo de ejemplo, puede haber perjudicados interesados en la reparacion del dafio o la
indemnizacién de perjuicios, o puede ocurrir que el extranjero esté interesados en la
conclusion del procedimiento para demostrar su inocencia.

El 6rgano judicial competente para autorizar la expulsion es el que se encuentra
conociendo de la causa en ese momento, pudiendo ser el Juez de Instruccion, Juez
Central de Instruccién o Juez de Violencia sobre la Mujer si el proceso se encuentra

1 PLASENCIA DOMINGUEZ, N. “Las autorizaciones judiciales para la materializacion de expulsiones admi-
nistrativas del articulo 57.7 LOEX”. Diario La Ley, N° 9.001, Seccion Tribuna, 15 de junio de 2017, Editorial Wolters
Kluwer. Pag. 9.

112 El mencionado articulo dispone en su parrafo primero:
“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.7 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, cuando el
extranjero se encuentre procesado o imputado en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la ley
prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza y conste este hecho
acreditado en el expediente administrativo de expulsion, la autoridad gubernativa sometera al juez que, previa
audiencia del Ministerio Fiscal y oido el interesado y las partes personadas, autorice en el plazo mas breve
posible y en todo caso no superior a tres dias su expulsion, salvo que de forma motivada aprecie la existencia
de circunstancias excepcionales que justifiquen su denegacion”.

'3 AAP Murcia 279/2012, de 10 de mayo de 2012.
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en fase de investigacion, o el Juez de lo Penal, Juez Central de lo Penal, Audiencia
Provincial o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, si se encuentra en fase de
enjuiciamiento.

Contra la resolucion por la que se autoriza la expulsion, dado que no esta regulado
expresamente ningun recurso, debemos acudir a las normas generales previstas en la
LECrim, de forma que, si el auto lo dicta un Juez de Instruccion o Juez de lo Penal
cabe recurso potestativo de reforma y apelacion''* y, si lo dicta un tribunal cabe recur-
so de suplica'®.

En cuanto al ambito subjetivo de aplicacion, puede plantearse la cuestion de si el
articulo 57.7 LOEx es aplicable a ciudadanos comunitarios que tienen decretada la
expulsion administrativa por razones de orden publico conforme al articulo 15 del
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, aplicable a los comunitarios!'®. La Circular
3/2001 de la FGE aborda esta cuestion, sefialando que, aunque resulta posible en el
plano teorico, en la practica es una medida muy poco eficaz, ya que, al poder atravesar
las fronteras interiores del espacio Schengen, resulta imposible impedir que regrese a
Espaiia desde su propio pais, destacando el riesgo de impunidad que supone en el caso
de los comunitarios renunciar a la continuacioén del procedimiento penal.

En mi opinion, dado que esta problematica también se da en la expulsion judicial
de comunitarios (art. 89.4 CP), que curiosamente se contempla para aquellos que
representan una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica, no seria
coherente con la legislacion actual excluir a los comunitarios de la aplicacion del 57.7
LOEZX, si ello resulta mas favorable para el investigado. Conforme a esta solucion,
seria posible que el juez autorizase la expulsion administrativa de un comunitario,
acordada conforme al articulo 15 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, si
bien seran casos excepcionales, pues esta solo puede acordarse cuando el comunitario
constituye una amenaza grave para el orden publico.

Cabe autorizar la expulsion si existen varias causas penales pendientes contra el
mismo extranjero, en cuyo caso la autoridad gubernativa recabara la autorizacion de
cada autoridad judicial, siempre que, en cada proceso judicial, se respete el limite
penolégico del articulo 57.7 LOEx.

Por ultimo, como dispone el ltimo parrafo del art. 57.7 LOEX, no es posible
la autorizacién judicial de la expulsion cuando se trate de delitos tipificados en los
articulos 312.1, 313.1 y 318 bis del Cddigo Penal, es decir, trafico ilegal de mano
de obra, favorecimiento de la emigracion simulando contrato o mediante engafio y
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, lo cual tiene sentido, por
razones retributivas y preventivas, considerando que las victimas de tales delitos son
precisamente extranjeros y que la expulsion en estos casos podria estimular la co-
mision de un nuevo delito. También deberia afiadirse a tales delitos la trata de seres
humanos (Art. 177 bis CP), que ya desde 2015, con la reforma del Codigo Penal esta
excluida de la expulsion judicial.

114 Art. 766 LECrim.
15 Art. 236 LECrim.

116 Se debe recordar que LOEX solo es aplicable a los comunitarios en aquellos aspectos que pudieran resultarles
mas favorables, como sefiala su articulo 1.3.
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En el estudio realizado por CONTRERAS ROMAN!"7 sobre la aplicacién del art.
57.7 LOEX se detectaron varias disfuncionalidades, como la existencia de autoriza-
ciones en la fase de ejecucion que se aplican como sustitutivo de penas no privativas
de libertad, autorizaciones dictadas sin audiencia previa al interesado bajo formulas
lingiiisticas que difuminan las garantias del extranjero, supuestos en los que se supera
el plazo maximo de tres dias sefialado por la norma para autorizar la expulsion, y re-
soluciones dictadas sin comprobar la causa o la firmeza de la orden administrativa de
expulsion que fundamenta la renuncia.

17 CONTRERAS ROMAN, M. “La renuncia penal en favor de la expulsion administrativa. Andlisis empirico
de la aplicacion del art. 57.7 de la Ley de Extranjeria”, en International E-journal of Criminal Sciences, n.° 13. 2019.
Pag. 30 y ss.
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CAPITULO III

El traslado de personas
condenadas






1. ASPECTOS GENERALES

El traslado de personas condenadas es una manifestacion de la cooperacion inter-
nacional en materia penal y tiene como finalidad facilitar la reinsercion, de modo que
el extranjero condenado a una pena privativa pueda cumplir en otro pais, ya sea el de
nacionalidad o residencia. Opera, por tanto, en la fase de ejecucion penal, pues supone
que un Estado ejecuta la pena impuesta por otro Estado. Esto permite eliminar algunos
obstaculos con los que a menudo se encuentra el extranjero que esta cumpliendo con-
dena en un pais que no es el suyo, como el desconocimiento del idioma, la dificultad
para comunicarse, y el desarraigo familiar, acercandole a su medio social y familiar!''®.

En palabras de MAPELLI CAFFARENA y GONZALEZ CANO:

“La institucion del traslado de personas condenadas encuentra su mdxima co-
bertura legal en el texto de nuestra Constitucion. Concretamente se deriva del
desarrollo del principio de reinsercion social de los condenados a penas y me-
didas privativas de libertad (art 25.2 CE). Para reforzar con ciertas garantias
ese proceso de reinsercion interrumpido por la privacion de libertad es preciso
articular mecanismos como este, que permitan que el cumplimiento de la condena
se pueda llevar a cabo en el lugar mas proximo a aquél en el que el condenado
reside habitualmente ™",

Con la finalidad de que un extranjero condenado en el territorio de un estado parte
pueda ser trasladado al territorio de otro estado parte para cumplir condena nace, en
el ambito del Consejo de Europa, el Convenio sobre el Traslado de Personas Conde-
nadas, hecho en Estrasburgo el 21 de marzo de 1983, ratificado por Espaiia el 18 de
febrero de 1985. Ademas, existen varios tratados bilaterales entre Espafia y otros pai-
ses sobre el traslado de personas condenadas. Por tltimo, en el ambito de la Union Eu-
ropea, el mecanismo que permite el traslado seria el previsto en el Titulo I1I de la Ley
23/2014 de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, que

115 NISTAL BURON, J. Op. Cit. Pag. 59.

19 MAPELLI CAFFARENA, B. y GONZALEZ CANO, M. 1. “dspectos procedimentales y penitenciarios del
traslado de personas condenadas”. XXI Jornadas de Estudio de la Abogacia del Estado y la Direccion del Servicio
Juridico del Estado, Madrid, 2000. Pag. 380.
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regula separadamente el procedimiento de transmision de una resolucion por la que
se impone una pena o medida privativa de libertad y el procedimiento de ejecucion.

2. CONVENIO EUROPEO PARA EL TRASLADO DE PERSONAS
CONDENADAS Y CONVENIOS BILATERALES

El CETPC nace en Estrasburgo en 1983 y hasta la actualidad ha sido ratificado
por 68 paises, de los cuales 46 son miembros del Consejo de Europa, y el resto paises
ajenos a esta organizacion internacional'%,

Ademas del Convenio de Estrasburgo, Espana ha firmado varios convenios bilate-
rales con otros paises que tienen la misma finalidad que el primero, esto es, permitir
la ejecucion de la pena o medida privativa en el estado de nacionalidad del penado'?'.
En términos generales, estos convenios bilaterales regulan el traslado de condenados
de manera similar al CETPC.

Concretamente, Espafia tiene ratificados convenios bilaterales con los siguientes
paises: Arabia Saudita, Argentina, Bolivia, Brasil, Cabo Verde, China (existe otro con-
venio con Hong Kong, por tratarse de una region administrativa especial), Colombia,
Costa Rica, Cuba, Ecuador, Egipto, El Salvador, Emiratos Arabes Unidos, Filipinas,
Guatemala, Honduras, Kazajstan, Marruecos, Mauritania, México, Nicaragua, Pana-
ma, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Rusia, Senegal, Tailandia, Uruguay, Ve-
nezuela y Yemen.

El CETPC permite que los extranjeros privados de libertad como consecuencia
de una infraccion penal tengan la posibilidad de cumplir su condena en su medio so-
cial de origen. Esto es, que una persona condenada a una pena o medida privativa de
libertad en uno de los paises parte del Convenio (Estado de condena) sea trasladada
a otro pais que también lo haya ratificado para continuar cumpliendo la condena que
se le haya impuesto (Estado de cumplimiento) siempre y cuando retina los requisitos
para ser trasladado a dicho pais. El penado puede expresar su deseo de ser trasladado
a cualquiera de los dos Estados.

Se trata de un procedimiento cuyos tramites son principalmente administrativos.
Las solicitudes, documentacion y peticiones de informacion entre el Estado de con-
dena y el Estado de cumplimiento se tramitan a través del Ministerio de Justicia de
cada uno de ellos.

En Espafia, la competencia para la tramitacion del expediente de traslado corres-
ponde a la Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional, dependiente
del Ministerio de Justicia.

En el caso de las solicitudes de traslado efectuadas por extranjeros condenados en
nuestro pais para ser trasladados a su pais de origen, si el pais de cumplimiento esta
de acuerdo con el traslado, el Ministerio de Justicia elevara al Consejo de Ministros la
propuesta para autorizar el traslado. Una vez autorizado, se pone en conocimiento de

120 Segin datos actualizados del Consejo de Europa, disponibles en su pagina web: https://www.coe.int.

121 Cuando dos estados parte del Convenio de Estrasburgo hayan firmado, ademas, otro convenio en materia de
traslado de personas condenadas tendran la facultad de aplicar uno u otro (Art. 22.2 del CETPC).
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Interpol, del tribunal sentenciador, del solicitante y de Instituciones Penitenciarias y
el traslado fisico es competencia del pais de cumplimiento.

Cuando se trata de solicitudes de espafioles condenados en el extranjero que de-
sean ser trasladados a Espafa para continuar cumpliendo, el Ministerio de Justicia
espafiol solicita al pais de condena la documentacion necesaria para autorizar el tras-
lado. Posteriormente se eleva el expediente al Consejo de Ministros para la autoriza-
cion. Una vez autorizado, el traslado fisico corresponde a Interpol Espafia. En estos
casos, es decir, cuando Espaiia es el Estado de cumplimiento, el 6rgano competente
para la ejecucion y para realizar, si procede, la adaptacion de la pena es la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional'?,

Como vemos, la decision de consentir el traslado es una decision politica, pro-
duciéndose tnicamente la intervencion judicial, por parte de la Audiencia Nacional,
cuando Espafia es el Estado de cumplimiento, a los meros efectos de ejecutar la pena,
dictando la correspondiente liquidacion de condena y acordando, si procede, la adap-
tacion de la pena mediante auto.

Es importante sefialar que en este procedimiento no existen plazos establecidos, ni
para la tramitacion de las solicitudes de traslado ni para efectuarlo, una vez concedido.

Para que pueda efectuarse el traslado el Convenio exige los siguientes requisitos
(Art. 3 CETPC):

— EI condenado debe ser nacional del Estado de cumplimiento. Dada la finalidad
del traslado de personas condenadas de facilitar la reinsercion en el medio so-
cial adecuado, es criticable este requisito, al impedir el traslado de una persona
extranjera que tiene vinculos en otro estado, por el hecho de no ser nacional'.

— La sentencia debe ser firme. Aunque el convenio no dice nada al respecto, si el
penado tiene, ademas, alguna causa pendiente en el Estado de condena, lo logico
es que dicho estado no consentira el traslado hasta que no recaiga sentencia firme
en todos los procedimientos.

— La duracién de la condena que el condenado tendra que cumplir aun debera ser al
menos de seis meses el dia de la recepcion de la peticion o indeterminada.

— El condenado, o su representante, cuando por razén de su edad o de su estado
fisico o mental uno de los dos Estados asi lo estimare necesario, debe consentir
el traslado. Para ello, prevé el convenio el deber del Estado de condena de infor-
marle sobre lo dispuesto en el mismo.

Sin embargo, en cuanto a la obligacién de que el penado consienta en ser tras-
ladado, hay que precisar que el Protocolo Adicional al Convenio sobre Traslado de

122 El articulo 65.2 de la Ley Organica del Poder Judicial dispone:
“La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional conocera: (...) 2.° De los procedimientos penales iniciados en
el extranjero, de la ejecucion de las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cumplimiento de pena
de prision impuesta por Tribunales extranjeros, cuando en virtud de un tratado internacional corresponda a Es-
pariia la continuacion de un procedimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecucion de una sentencia penal
extranjera o el cumplimiento de una pena o medida de seguridad privativa de libertad, salvo en aquellos casos
en que esta Ley atribuya alguna de estas competencias a otro organo jurisdiccional penal”.

13 MAPELLI CAFFARENA, B. y GONZALEZ CANO, M. 1. Op. cit. Pag. 383.

- 97 —



Lucia Pérez Arnaldo

Personas Condenadas, hecho en Estrasburgo el 18 de diciembre de 1997, ratificado
por 39 de los miembros del CETPC, entre ellos Espafia, que lo ratifico el 23 de junio
de 2017, entrando en vigor el 1 de noviembre de 2017, establece dos supuestos en los
que no es necesario dicho consentimiento:

1. Personas evadidas del Estado de condena: cuando el penado se evada del pais
que ha dictado la condena refugiandose en su pais de origen antes de haberla
cumplido. En este caso, el Estado de condena podra solicitar al pais donde se
encuentra el penado, que debe ser, ademas, el pais de nacionalidad, que se en-
cargue del cumplimiento de la condena, sin que se exija el consentimiento del
condenado'*.

. Personas condenadas que sean objeto de una medida de expulsion o de deporta-
cion: el Estado de condena puede solicitar al Estado de cumplimiento que dé su
conformidad para el traslado de una persona condenada sin su consentimiento
cuando la condena dictada contra ella, o una decision administrativa adoptada
como consecuencia de esa condena, lleve aparejada una medida de expulsion o
de deportacion o cualquier otra medida en virtud de la cual a esta persona, una
vez puesta en libertad, no se le permitira permanecer en el territorio del Estado
de condena. El Estado de cumplimiento dara su conformidad después de haber
tomado en consideracion la opinion de la persona condenada.

En este caso, el condenado no podra ser procesado por cualquier hecho anterior al

traslado que sea distinto del que haya motivado su condena ejecutiva'®. Sin embargo,
el Protocolo distingue dos supuestos en los que si seria posible procesar a esa persona
por hechos anteriores distintos:

— Cuando el Estado de condena lo autorice. Para ello, debera solicitarlo el Estado
de cumplimiento, y el Estado de condena lo autorizara si esos hechos anteriores
al traslado darian lugar a la extradicion o cuando esta quedaria excluida tnica-
mente debido a la cuantia de la pena.

— Cuando, habiendo tenido posibilidad de hacerlo, el condenado no haya aban-
donado, en los 45 dias siguientes a su puesta en libertad definitiva, el territorio
del Estado de cumplimiento, o cuando haya regresado a €l después de haberlo
abandonado.

— Los actos u omisiones que hayan dado lugar a la condena deberan constituir una
infraccion penal con arreglo a la ley del Estado de cumplimiento o la constituiran
si se cometieran en su territorio. Se establece asi el principio de doble incrimi-
nacion.

— El Estado de condena y el Estado de cumplimiento deberan estar de acuerdo en
ese traslado. El Convenio establece la obligacion de ambos estados de facilitarse
informacién mutuamente.

124 La posibilidad de acordar el traslado sin el consentimiento del penado cuando se fuga al estado de su naciona-

lidad ya estaba prevista antes de este Protocolo en el ambito del espacio Schengen, en el Convenio de Aplicacion del
Acuerdo Schengen de 1985 (Arts. 68 y 69).

125 Se refleja asi lo que en realidad es el principio de especialidad, que rige en el ambito de la extradicion, en virtud

del cual solo se concede la extradicion con la condicion de que se juzgue y se condene por los delitos expresamente
autorizados por el pais que la concede, es decir, por los delitos que motivaron la extradicion.
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Para determinar la duracion de la pena a cumplir en el Estado de cumplimiento
el convenio prevé dos procedimientos distintos, pudiendo cada pais que lo ratifique
optar por uno o por otro:

El procedimiento de prosecucion, en el que el Estado de cumplimiento queda vin-
culado por la naturaleza y la duracion de la pena impuesta por el Estado de condena.
Es decir, el Estado de cumplimiento simplemente continiia ejecutando la pena im-
puesta por el Estado de condena, inmediatamente o sobre la base de una resolucion
judicial o administrativa, sin posibilidad de modificarla en ninglin aspecto.

Si se opta por este procedimiento, tinicamente hay un caso en el que el Estado de
cumplimiento puede modificar la pena: cuando la sancion impuesta por el Estado de
condena sea incompatible, por su naturaleza o duracion, con la legislacion del Estado
de cumplimiento. En ese caso, el Estado de cumplimiento puede adaptar mediante
resolucion judicial o administrativa la pena impuesta a la prevista por su legislacién
penal para la misma infraccion. Como limites se establece que la pena adaptada debe
parecerse lo maximo posible a la impuesta por el Estado de condena, y que no puede
agravar por su naturaleza o duracion la impuesta en el Estado de condena. Este es el
procedimiento elegido por nuestro pais en el momento de ratificarel CETPC.

Se plantea el problema de determinar cuando una pena es incompatible con nues-
tro ordenamiento juridico por su naturaleza o duracion.

En este sentido, resulta ilustrativa la STS 5314/2013, de 17 de octubre, que dispo-
ne, en cuanto al término “naturaleza”, que para rellenar ese concepto ha de acudirse
al articulo 15 de la Constitucién, en el que se prohiben las penas inhumanas y degra-
dantes'?®,

Conforme a la jurisprudencia del TC, la calificacion de una pena como inhumana
o degradante depende de la ejecucion de la pena y de las modalidades que esta revista,
de forma que por su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de una especial
intensidad (penas inhumanas) o provoquen una humillacién o sensacion de envile-
cimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar
aparejada la simple imposicion de la condena'?’.

Mayores problemas plantea determinar cuando la pena es incompatible con el
ordenamiento juridico espafiol por su duracién. Sobre este aspecto, dispone la STS
5314/2014:

“El criterio de la duracion de la pena ha de aplicarse con una importante dosis de
ponderacion y mesura. De modo que ni puede afirmarse que solo quedan fuera del
ambito de esta clausula de excepcion de la adaptacion punitiva la prision perpe-
tua, ni tampoco cabe irse al extremo contrario para entender que cualquier dife-
rencia en exceso de una pena privativa de libertad impuesta por un pais extranjero
en comparacion con la que se establece en el nuestro determina una modificacion
automatica del quantum punitivo.

126 STS 5314/2013, de 17 de octubre, FJ 2°.
127.STC 116/2010, de 24 de noviembre, FJ 2°y STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 4°, entre otras.
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En el primer caso se incurriria en una interpretacion reduccionista y ajena a la
esencia del principio de proporcionalidad que impone nuestro texto constitucional
en la aplicacion de las penas. Y en la segunda opcion asimilariamos el procedi-
miento y el sistema de “prosecucion” al de “conversion””

Es decir, la adaptacion procederia en el caso de las penas que por su elevada cuan-
tia contradicen de forma patente el principio de proporcionalidad penal, lo cual podria
suceder “con penas privativas que rebasaran de forma claramente ostensible la cuantia
punitiva que se establece en nuestro sistema penal. Ha de estarse, pues, a cada caso
concreto para ponderar si el cumplimiento de una pena sobrepasa de forma muy des-
mesurada el marco punitivo sefialado en nuestro Codigo Penal, sin que, en principio,
quepa fijar cuantias concretas, aunque todo indica que, por ejemplo, una pena que
supere el doble de la fijada en el Coédigo del pais de cumplimiento ha de entenderse
que es muy probable que colisione con el principio de proporcionalidad que acoge un
sistema penal!?8,

A modo de ejemplo, el auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de
dos de noviembre de 2017 aplica la adaptacion de la condena, en el caso de una espa-
fiola condenada en Turquia como autora de un delito de trafico ilicito de drogas a una
pena de 25 afios y 125 dias de prision, por transportar 640 gramos de cocaina. Segin
el articulo 368 del CP espaiiol, la pena a imponer por este delito iria de tres a seis
afios. Es decir, la pena impuesta por las autoridades judiciales turcas supera en mas de
cuatro veces el limite penoldgico maximo previsto en nuestro ordenamiento. Por ello,
entiende la Sala que la pena resulta a todas luces desproporcionada e incompatible con
nuestro ordenamiento, y fija la pena en 6 afios de prision, limite maximo que posibilita
el 368.1 CP'®.

La otra opcién prevista por el CETPC para determinar la duracion de la pena a
cumplir es el procedimiento de conversion de la condena. En este caso, el Estado de
cumplimiento convierte la condena mediante un procedimiento judicial o adminis-
trativo, en una decision de dicho Estado, que sustituya asi la sancion impuesta en el
Estado de condena por la sancion que proceda para la misma infraccion en el Estado
de cumplimiento.

Si un Estado parte opta por la conversion, el Convenio establece una serie de limi-
tes en cuanto al procedimiento a seguir: el Estado de cumplimiento queda vinculado
por los hechos fijados en la sentencia dictada en el Estado de condena, no se puede
convertir una pena privativa de libertad en una sancion pecuniaria, abonara el tiempo
de privacion de libertad cumplido en el Estado de condena y no agravara la situacion
del condenado.

Como consecuencia del traslado, en el Estado de condena se suspende el cumpli-
miento de la pena y el Estado de cumplimiento pasa a ser el unico competente para
tomar todas las decisiones relativas a la ejecucion de la pena, conforme a su propia
legislacion. Ello implica que, una vez efectuado el traslado, el Estado de cumplimien-
to aplicara su propia legislacion penitenciaria, afectando esto, logicamente, a la forma
de cumplir la pena, tanto en los aspectos regimentales, disciplinarios y relativos a la

128 STS 5314/2013, de 17 de octubre, FJ 2°.
129 AAN 40/2017, de 2 de noviembre de 2018.
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limitacion de derechos del interno en el centro penitenciario, como en las decisiones
relativas a la concesion permisos penitenciarios, grados penitenciarios, libertad con-
dicional, y demads figuras que se prevean en su legislacion.

En este sentido, seria recomendable que el penado conociera el sistema penitencia-
rio al que se sometera si consiente el traslado, dada las repercusiones que ello tendra,
y que los dos estados intervinientes se facilitaran informacion sobre este aspecto, algo
que no esta previsto en el CETPC.

Unicamente se prevén las siguientes obligaciones en cuanto al intercambio de
informacion y documentacion (Arts. 4 'y 6 del CETPC):

— La obligacion del Estado de condena de informar al Estado de cumplimiento
sobre los datos personales del penado, los hechos que hayan originado la conde-
na, la naturaleza, duracion y fecha de comienzo de la condena (Art. 4 CETPC).
En cuanto a la documentacion, el Estado de condena debe facilitar una copia
de la sentencia, la indicacion de la parte ya cumplida, incluyendo la detencion
preventiva, la declaracion del consentimiento del condenado y, cuando proceda,
cualquier informe médico o social acerca del condenado, cualquier informacion
sobre su tratamiento en el Estado de condena y cualquier recomendacion para la
continuacién de su tratamiento en el Estado de cumplimiento (Art. 6.2 CETPC).

— La obligacion del Estado de cumplimiento de facilitar al Estado de condena la
siguiente documentacion: documento o declaracion que indique que el condena-
do es nacional de dicho Estado, una copia de las disposiciones legales del Estado
de cumplimiento de las cuales resulte que los actos u omisiones que hayan dado
lugar a la condena en el Estado de condena constituye una infraccion penal con
arreglo al derecho del Estado de cumplimiento o la constituirian si se cometiera
en su territorio y una declaracion donde se indique si el Estado de cumplimiento
sigue el procedimiento de prosecucion o de conversion de la pena.

Por tanto, se observa que no se incluyen, entre las informaciones que el Estado de
cumplimiento debe facilitar al de condena, ninguna relativa a su sistema penitenciario.

Sin embargo, si se indica que para que pueda efectuarse el traslado el penado ha
de consentir voluntariamente y siendo plenamente consciente de las consecuencias
juridicas del mismo. Para verificar el consentimiento, se seguird el procedimiento
previsto por el Estado de condena, y el Estado de cumplimiento podra, por intermedio
de un Cénsul u otro funcionario que designe, verificar que el consentimiento se otorga
en tales condiciones (Art. 7 CETPC).

Asi, aunque no se haga referencia a la obligacion de informar al penado sobre
el sistema penitenciario del Estado de cumplimiento, si se indica que debe conocer
las consecuencias juridicas del traslado. Por tanto, entiendo que esta informacion es
fundamental para que pueda consentir libremente, y que se le podria proporcionar con
un informe emitido por el Estado de cumplimiento en el que se indiquen los aspectos
basicos de su sistema penitenciario.

También en la fase de ejecucion, el Convenio prevé varias especificidades y cir-
cunstancias en las que el Estado de condena también puede adoptar determinadas
decisiones (Arts. 8.2 'y 14 CETPC):
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— Como aspecto beneficioso para el condenado, tanto el Estado de condena como
el de cumplimiento podran conceder un indulto, amnistia o conmutacion de la
pena.

— El Estado de condena es el unico competente para conocer de los recursos de
revision de la sentencia'*.

— El Estado de cumplimiento estd obligado a poner fin al cumplimiento de la pena
si el Estado de condena toma una decision que implique que la pena pierde su
caracter ejecutivo.

— El Estado de condena no podra hacer que se cumpla la condena cuando el Estado
de cumplimiento considere el cumplimiento de la condena como terminado.

Por ultimo, el Estado de cumplimiento debe informar al Estado de condena cuando
considere terminado el cumplimiento de la pena y en caso de que el condenado se
evadiere antes de que termine el cumplimiento de la sentencia.

3. EL TRASLADO DE PERSONAS CONDENADAS EN EL AMBITO DE LA
UNION EUROPEA: LA LEY 23/2014, DE 20 DE NOVIEMBRE, DE RECO-
NOCIMIENTO MUTUO DE RESOLUCIONES PENALES EN LA UNION
EUROPEA

3.1. El principio de reconocimiento mutuo en la Uniéon Europea

La cooperacion judicial en materia penal en la UE se basa en el principio de reco-
nocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales e incluye la aproxima-
cion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros (Art.82
TFUE), y se plasma en nuestro ordenamiento a través de la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea.

El principio de reconocimiento mutuo permite que aquella resolucion emitida en
un Estado miembro sea reconocida y ejecutada en otro Estado miembro. La coope-
racion judicial basada en este principio supone varias novedades. Como sefiala el
preambulo de dicha ley:

“Este nuevo modelo de cooperacion judicial conlleva un cambio radical en las
relaciones entre los Estados miembros de la Union Europea, al sustituir las an-
tiguas comunicaciones entre las autoridades centrales o gubernativas por la co-
municacion directa entre las autoridades judiciales, suprimir el principio de do-
ble incriminacion en relacion con un listado predeterminado de delitos y regular
como excepcional el rechazo al reconocimiento y ejecucion de una resolucion,
a partir de un listado tasado de motivos de denegacion. Ademas, se ha logrado
simplificar y agilizar los procedimientos de transmision de las resoluciones judi-
ciales, mediante el empleo de un formulario o certificado que deben completar las
autoridades judiciales competentes para la transmision de una resolucion a otro
Estado miembro”.

130 E] recurso de revision es un recurso extraordinario que permite anular sentencias firmes en determinados su-
puestos. En nuestro ordenamiento esta regulado en el articulo 954 y siguientes de la LECrim.
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Este principio se ha ido plasmando a través de varias decisiones marco y directivas
europeas, algunas de las cuales ya se habian transpuesto a nuestro ordenamiento antes
de la LRM, dando lugar cada instrumento de reconocimiento mutuo a una ley propia,
y ademads a una ley complementaria de modificacion de la LOPJ. Otras normas euro-
peas atn no habian sido transpuestas, como ocurre con la Decision Marco 2008/909/
JAI, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del principio de reconoci-
miento 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 que, en
definitiva, tiene por objeto facilitar la reinsercion social del condenado, permitiéndole

cumplir la pena en el pais donde se encuentran sus vinculos'!.

En este contexto, y ante la intensa labor legislativa que deben realizar los Estados
miembros para incorporar a sus ordenamientos tales disposiciones, la LRM reduce
la dispersion normativa, reuniendo en un Unico texto todas las decisiones marco y
la directiva aprobadas en materia de reconocimiento mutuo de resoluciones penales,
incluyendo las normas ya transpuestas y las que estaban pendientes de transposicion,
facilitando su conocimiento y manejo por los profesionales del Derecho.

3.2. El instrumento previsto en el Titulo III de la Ley 23/2014, de Recono-
cimiento Mutuo: la resolucion por la que se impone una pena o medida
privativa de libertad

En el &mbito de la Union Europea, el mecanismo que permite que una resolucion
condenatoria por la que se impone una pena o medida privativa de libertad dictada en
un Estado miembro sea ejecutada en otro Estado miembro, con el fin de facilitar asi
la reinsercion social del condenado, esta regulado en el Titulo III de la Ley 23/2014
de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidon Europea, relativo a la
“Resolucion por la que se impone una pena o medida privativa de libertad”, que dife-
rencia dos supuestos: cuando Espafia ejecuta una pena o medida privativa de libertad
impuesta en otro Estado miembro y cuando Espaiia transmite una pena o medida por
la que se impone una pena privativa de libertad a otro Estado miembro, para que la
ejecute. En ambos casos, debe tratarse de una pena o medida total o parcialmente
pendiente de cumplimiento.

Las resoluciones a las que se refiere este titulo son aquellas resoluciones judiciales
firmes, dictadas tras un proceso judicial como consecuencia de una infraccion penal,
por las que se condena a una persona fisica a una pena o medida privativa de libertad
0 a una medida de internamiento en el caso de los menores de edad.

LA LRM distingue entre el Estado de emision, que es el Estado miembro que dicta
una orden o resolucion de las reguladas en esta ley con la finalidad de que sea recono-
cida y ejecutada en otro Estado miembro, y el Estado de ejecucion, que la recibe para
su reconocimiento y ejecucion.

11 Asi lo establece el considerando 9 y el articulo 3 de la Decision Marco 2008/909/JAIL.
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3.2.1. Transmision de una resolucion por la que se impone una pena o me-
dida privativa de libertad

La transmision de una resolucion por la que se impone una pena o medida privati-
va de libertad estd regulada en el Capitulo II del Titulo III de la LRM.

Las autoridades judiciales competentes para transmitir una resolucion por la que
se impone una pena o medida privativa de libertad son las siguientes:

— El Juez de Vigilancia Penitenciaria, si ya se hubiera dado inicio al cumplimiento
de la pena o medida. En este caso, la decision de transmision se comunicara al
juez o tribunal que dicté la sentencia condenatoria. Si se trata de penados por
delitos competencia de la Audiencia Nacional la competencia corresponderia al
Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria'*.

— El juez de menores cuando se trate de una medida impuesta de conformidad con
la Ley Orgénica reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

— El juez o tribunal que hubiese dictado la sentencia en primera instancia, si no se
hubiese iniciado el cumplimiento, y siempre que no estuviese cumpliendo nin-
guna otra. Si el penado ha sido condenado en varias sentencias de distintos tribu-
nales, lo logico es que para que pueda cumplir en otro pais cada juez o tribunal
sentenciador debera transmitir la sentencia correspondiente, o que el penado ini-
cie el cumplimiento en Espafa y posteriormente el JVP acuerde la transmision.

En cuanto al procedimiento, la autoridad judicial espafiola competente puede
transmitir la resolucion de oficio, a solicitud del Estado de ejecucion o de la persona
condenada, que puede dirigir su solicitud a uno u otro estado. La solicitud, ya sea de
la persona condenada o del Estado de ejecucion, no vinculan a la autoridad judicial es-
pafiola. El auto por el que se decide sobre la transmision se notificara personalmente al
condenado, junto con el anexo III de la LRM. Contra esta resolucion cabe interponer
los recursos ordinarios previstos en la legislacion'>.

Una vez acordada la transmision, se remite al Estado de ejecucion la copia de la
sentencia junto con el certificado previsto en el anexo IT de la LRM'"**. Una vez acep-

132 Dispone el articulo 94.4 de la LOPJ:

“En la villa de Madrid, con jurisdiccion en toda Espaiia, habra uno o varios Juzgados Centrales de Vigilancia
Penitenciaria que tendran las funciones jurisdiccionales previstas en la Ley General Penitenciaria, descritas
en el apartado 1 de este articulo, la competencia para la emision y ejecucion de los instrumentos de reconoci-
miento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea que les atribuya la ley y demas funciones que seiiale
la ley, en relacion con los delitos competencia de la Audiencia Nacional. En todo caso, la competencia de estos
Juzgados Centrales serd preferente y excluyente cuando el penado cumpla también otras condenas que no
hubiesen sido impuestas por la Audiencia Nacional”.

133 En caso de que acuerde o deniegue la transmision el JVP, cabe recurso de reforma ante el mismo Juzgado y
recurso de apelacion, cuyo conocimiento corresponderia a la Audiencia Provincial de conformidad con lo dispuesto en
la Disposicion adicional quinta de la LOPJ. Si el auto lo dicta el Juez Central de Vigilancia Penitenciaria, por tratarse de
un delito competencia de la Audiencia Nacional, la competencia para resolver el recurso de apelacion corresponde a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Si es el juez o tribunal sentenciador el que dicta el auto, por no haberse iniciado el cumplimiento de la condena,
caben los recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Cuando el juez sentenciador sea un Juzgado de lo
Penal, cabe reforma y apelacion, de conformidad con el articulo 766 de la LECrim. Si el tribunal sentenciador es una
Audiencia Provincial cabe recurso de suplica, segtin dispone el articulo 236 de la misma ley.

134 En este formulario debe especificarse si el delito objeto de la resolucion que se transmite es alguno de los exi-
midos del control de doble tipificacion previstos en el articulo 20 LRM.
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tada la ejecucion de la resolucion por parte del Estado de ejecucion, se procedera al
traslado del condenado, si se encontrara en Espafia. El plazo para efectuar el traslado
es de treinta dias desde la adopcion por el Estado de ejecucion de la resolucion firme
sobre el reconocimiento y la ejecucion de la resolucion. Si no es posible realizarlo en
ese plazo, la autoridad judicial espafiola informara a la autoridad de ejecucion, acor-
dando una nueva fecha para el traslado, que se realizara en un plazo maximo de diez
dias desde la nueva fecha acordada. Si, para llegar al Estado de ejecucion, es necesario
el transito del penado por un Estado miembro distinto, la autoridad judicial espafiola
instara al Ministerio de Justicia para que solicite la autorizacion correspondiente.

Los requisitos para que la autoridad judicial espafiola pueda transmitir una reso-
lucién por la que se impone una pena o medida privativa de libertad a la autoridad
competente de otro Estado miembro son los siguientes:

1) Que el condenado se encuentre en Espafia o en el Estado de ejecucion.

Si el condenado se encuentra en el Estado de ejecucion, el Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria, a instancia del Ministerio Fiscal, podra pedir a la autoridad
competente del Estado de ejecucion que adopte una medida restrictiva de la
libertad personal del condenado o cualquier otra medida destinada a garantizar
su permanencia en dicho territorio. Aunque no se especifica en la LRM, debe
entenderse que si no ha comenzado la ejecucion de la pena, sera el juez o tribu-
nal sentenciador el que solicite tales medidas restrictivas.

2) Que la autoridad judicial espafiola considere que la ejecucion de la condena por
el Estado de ejecucion facilita la reinsercion social del condenado.

3) Que exista consentimiento del condenado. El consentimiento debe prestarse
ante la autoridad judicial. A tal efecto, debera estar asistido de abogado y, en su
caso, intérprete y debera haber sido informado de la finalidad de la audiencia y
del consentimiento.

Sin embargo, en determinados casos no serd necesario el consentimiento del
penado, aunque si se tendra en cuenta su opinion. Concretamente, no se exige
consentimiento cuando el Estado de ejecucion sea:

— El Estado de nacionalidad del condenado en que posea vinculos atendiendo
a su residencia habitual y a sus lazos familiares, laborales o profesionales'®.

— El Estado miembro al que el condenado vaya a ser expulsado una vez puesto
en libertad sobre la base de una orden de expulsion judicial o administrativa
derivada de la sentencia.

— El Estado miembro al que el condenado se haya fugado o haya regresado ante
el proceso penal abierto contra él en Espafia o por haber sido condenado en
Espaiia.

Como vemos, son varios los supuestos en los que no se exige el consentimiento

del penado, a diferencia de lo que establece el CETPC, que exige dicho consen-

135 Como indica el articulo 6.5 de la Decision Marco 2008/909/JAl, este apartado no es aplicable a Polonia cuando
este sea el Estado de emision o el Estado de ejecucion, en los casos en que la sentencia haya sido dictada antes de un
periodo de cinco afios a partir del 5 de diciembre de 2011.
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timiento. Si bien, con el Protocolo Adicional al Convenio sobre traslado de per-
sonas condenadas de 1997 deja de exigirse el consentimiento en los supuestos
de personas evadidas y personas que sean objeto de una orden de expulsion, en
el ambito de la UE se da un paso mas, pues tampoco se exige consentimiento
para que el penado sea trasladado al estado de su nacionalidad donde tiene su
residencia habitual y sus vinculos.

4) La sentencia que se transmite debe ser firme, y no debe existir ninguna sentencia
condenatoria pendiente de devenir firme en relacion al condenado.

Si el penado ha sido condenado, ademas, a pagar una multa o se haya acordado el
decomiso, ello no impide que se pueda transmitir la resolucion por la que se impone
una pena o medida privativa de libertad, pudiendo realizarse también la transmision
de la resolucion de decomiso o de multa.

Ademas, la parte de la condena pendiente debe ser de al menos seis meses. Si
le queda menos, ello constituye un motivo de denegacion del reconocimiento de la
sentencia.

La resolucion se transmitird a un unico Estado de ejecucion, que puede ser uno de
los siguientes:

— El Estado del que el condenado es nacional y en el que tenga su residencia ha-
bitual.

— El Estado del que el condenado es nacional y al que, de acuerdo con la sentencia
o una resolucion administrativa, serd expulsado una vez puesto en libertad.

— Cualquier otro Estado miembro cuya autoridad competente consienta que se le
transmita la resolucion.

— Cualquier otro Estado miembro, sin necesidad de recabar su consentimiento,
cuando asi lo haya declarado ante la Secretaria General del Consejo de la Union
Europea, siempre que exista reciprocidad y concurra al menos uno de los si-
guientes requisitos:

1.° Que el condenado resida de forma legal y continuada en ese Estado desde
hace al menos cinco afios y mantenga en €l su derecho de residencia perma-
nente.

2.° Que sea nacional de ese Estado de ejecucion pero no tenga su residencia
habitual en el mismo.

Antes de la transmision la autoridad espafiola puede consultar a la autoridad del
Estado de ejecucion para concluir si la transmision de la sentencia facilitara la rein-
sercion del penado. La consulta es obligatoria cuando la sentencia se transmite a un
Estado de ejecucion distinto de aquél en que el condenado vive y del que es nacional
o de aquél al que vaya a ser expulsado una vez puesto en libertad.

De esta manera, la autoridad judicial espafiola puede transmitir la sentencia a un
pais de la UE del que el penado no es nacional. Por ejemplo, puede transmitirla al
pais donde reside, sin ser nacional, lo cual no es posible en el ambito del CETPC,
que exige que el penado sea nacional del Estado de cumplimiento. La desaparicion
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del requisito de la nacionalidad en el ambito de la UE supone un avance desde la
perspectiva de la reinsercion social, que orienta la regulacion de este instrumento de
reconocimiento mutuo.

En cuando a las consecuencias, una vez iniciada la ejecucion por parte del Estado
miembro al que se ha transmitido la resolucion, el Juez de Vigilancia Penitenciaria
deja de tener competencia sobre el condenado y la pena pasara a ejecutarse de confor-
midad con la legislacion del Estado de ejecucion, a quien corresponde la eventual con-
cesion de la libertad condicional o anticipada, permisos y beneficios penitenciarios.

El articulo 17.4 de la Decision Marco 2008/909 prevé la posibilidad de que los
Estados miembros puedan tomar en consideracion, a la hora de adoptar decisiones
en materia de libertad condicional o anticipada, las normas nacionales del Estado de
emision relativas a la fecha en la que la persona tenga derecho a la concesion de la
misma. Sin embargo, ello no debe llevar a confusion. Se trata de algo facultativo y no
vinculante para el Estado de ejecucion, que, en todo caso, aplicara sus propias normas
en la eventual concesion de la libertad condicional.

Cuando Espafia es el estado que transmite la sentencia, existe la posibilidad de que
el Estado de ejecucion solicite al JVP informacion sobre las disposiciones aplicables
en Derecho espafiol en materia de libertad anticipada o condicional. Y al revés, el JVP
puede también solicitar informacion al Estado de ejecucion sobre las disposiciones
previstas en su legislacion en esta materia. Una vez recibida esta informacion podra
acordar, mediante auto, retirar el certificado o dar su conformidad sobre la aplicacion
de dichas disposiciones.

El inicio del cumplimiento en el Estado de ejecucion sera notificada a los 6rganos
sentenciadores espafioles que hubieran dictado la sentencia o sentencias transmitidas.

Una vez transmitida la sentencia y el certificado, pero antes de que se inicie la
ejecucion, el JVP puede retirar el certificado mediante auto motivado en los siguientes
casos:

— Cuando, sin haberse realizado una consulta antes de decidir la transmision, se
reciba un dictamen de la autoridad de ejecucion en el que conste que el cumpli-
miento de la condena en el Estado de ejecucion no facilitara la reinsercion social
del condenado.

— Cuando no se llegue a un acuerdo sobre la ejecucion parcial de la condena'™.

— Cuando, tras solicitar informacion a la autoridad de ejecucion sobre las disposi-
ciones aplicables en materia de libertad anticipada o condicional, no se alcanza
un acuerdo sobre su aplicacion. Como ejemplo en el que se aplica dicha norma,
el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria N° 1 de Galicia, de 24 de mayo de
2018, acuerda la retirada del certificado cuando ya se habia acordado el traslado
del penado a Francia, pero aun no se habia procedido a su traslado. Se trata de
un supuesto en el que se acordoé la aplicacion del articulo 78 CP en la sentencia,
de manera que los beneficios penitenciarios, permisos de salida y clasificacion
en tercer grado y el computo del tiempo para la libertad condicional se refieren a

13¢ La Decision Marco 2008/909 prevé en el articulo 10.2 la posibilidad de que las autoridades de ambos estados
acuerden el reconocimiento y ejecucion parcial de la condena, bajo las condiciones por ellas establecidas.
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la totalidad de las penas impuestas (que superaban los 72 afios) y no al limite de
cumplimiento (fijado en 20 afios). Sefiala en JVP lo siguiente:

“De la informacion aportada por las autoridades judiciales francesas relativa a
las normas sobre libertad condicional aplicables en ese pais no solo se desprende
que no existe un precepto equivalente al Art. 78 del CP espaiiol que permita aquilatar
la gravedad de los delitos por los que el interno cumple condena con respecto a los
beneficios penitenciarios, sino que dicha legislacion resulta extraordinariamente fa-
vorable al penado que incluso podria alcanzar la libertad condicional en un plazo de
dos arios, fecha en la que ni siquiera alcanzaria la mitad de la condena, regulacion
que resulta totalmente incompatible con la espariola y que resulta inaceptable desde
el punto de vista de la finalidad de prevencion general y especial negativa de las pe-
nas (...). En consecuencia dada la divergencia entre ambas legislaciones en materia
de libertad condicional, haciendo uso de la facultad prevista en el Art. 74.1.c) de la
Ley 23/14, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en
la Union Europea, procede retirar el certificado dejando sin efecto la transmision ™.

Podra reanudarse la ejecucion de la condena en Espafia cuando el Estado de Ejecu-
cion informe al JVP de la no ejecucion de la condena debido a la fuga del condenado.

En caso de que el JVP acuerde retirar el certificado de transmision o se revierta la
ejecucion a Espafia, debera comunicarselo a los 6rganos sentenciadores.

3.2.2. Ejecucion de una resolucion por la que se impone una pena o medida
privativa de libertad

La ejecucion de una resolucion por la que se impone una pena o medida privativa
de libertad esta regulada en el Capitulo III del Titulo I1I de la LRM.

Las autoridades judiciales competentes para reconocer y ejecutar una resolucion
por la que se impone una pena o medida privativa de libertad son las siguientes:

— El Juez Central de lo Penal es el competente para reconocer y acordar la eje-
cucion de una resolucidon por la que se impone una pena o medida privativa
de libertad, y el Juez Central de Vigilancia Penitenciaria es el competente para
ejecutarla.

Deben diferenciarse las competencias entre ambos:

El Juez Central de lo Penal dicta el auto correspondiente en el que se acuerda
el cumplimiento en Espafia de esa pena o medida privativa de libertad asumiendo
las funciones que corresponderian al juez o tribunal sentenciador, aprueba la corres-
pondiente liquidacion de la condena y el licenciamiento definitivo cuando finalice el
cumplimiento de la pena.

Por su parte, el Juez Central de Vigilancia Penitenciaria asume las competencias
que corresponden en general a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria previstas en el
art. 94 LOPJ y el art. 76 LOGP, que consisten fundamentalmente en salvaguardar los

137 AJVP N° 1 de Galicia 41/2017, de 24 de mayo de 2018.
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derechos del interno y corregir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de
los preceptos del régimen penitenciario puedan producirse.

— El Juez Central de Menores cuando la resolucion se refiera a una medida de in-
ternamiento en régimen cerrado de un menor.

En cuanto a los requisitos, el Juez Central de lo Penal reconocera la resolucion por
la que se impone una pena o medida privativa de libertad que haya sido transmitida
por otro Estado miembro siempre que de esta forma se facilite la reinsercion social del
condenado y ademas se dé alguna de las siguientes circunstancias:

1) Que el condenado sea espafiol y resida en Espaiia.
2) Que sea espaiol y vaya a ser expulsado a Espafia debido a la condena.

3) Aun cuando no se den estas condiciones, si el Juez Central de lo Penal ha con-
sentido la ejecucion de la sentencia en Espaia salvo que, en virtud de las decla-
raciones efectuadas por el Estado espafiol, este consentimiento no sea necesario.

En cuanto al delito, no se realizara el control de doble tipificacion en el caso de
los delitos enumerados en el 20.1 LRM, siempre que estén castigados en el Estado de
emision con penas o medidas cuya duracidon maxima sea de al menos tres afios.

Por lo que se refiere al consentimiento del condenado, el Juez Central de lo Penal
comprobara que ha sido prestado, salvo que no sea necesario conforme a la legislacion
del Estado de emision. En todo caso, no serd necesario este consentimiento en los
siguientes casos:

— Cuando el penado es espafiol y reside en Espafia.

— Cuando vaya a ser expulsado a Espafia una vez puesto en libertad en el Estado
de emision, debido a una orden de expulsion judicial o administrativa derivada
de la sentencia.

— Cuando se haya fugado o haya regresado a Espaa por la condena dictada o por
el proceso penal seguido en el Estado de emision.

La denegacion del reconocimiento de la resolucion deberd efectuarse de manera
motivada, fundamentandose en uno de los motivos tasados previstos. Cuando pueda
concurrir alguna de estas causas, la autoridad judicial espafiola podra solicitar in-
formacion complementaria a la autoridad del Estado de emision. Se distinguen las
siguientes causas de denegacion:

» Causas generales (Arts. 32 y 33 LRM): previstas con caracter general para todos
los instrumentos de reconocimiento mutuo. Las autoridades judiciales espafiolas
no reconoceran ni ejecutaran las resoluciones transmitidas en los siguientes casos:

— Cuando su ejecucion vulnerase el principio non bis in idem, por haberse dic-
tado en Espafia o en otro Estado distinto al de emision una resolucion firme,
condenatoria o absolutoria, contra la misma persona y respecto de los mismos
hechos.

— Cuando la resolucion se refiera a hechos para cuyo enjuiciamiento sean com-
petentes las autoridades espaiiolas y el delito o sancion hubiese prescrito de
conformidad con el Derecho espafiol.
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— Cuando el certificado que debe acompaifiar a la solicitud esté incompleto o sea
manifiestamente incorrecto, o no responda a la medida. En este caso, la autori-
dad espafiola concedera a la autoridad de emision un plazo para que presente de
nuevo, complete o modifique el certificado. Se entiende, por tanto, que proce-
derd la denegacion cuando, tras dicho plazo, no se han subsanado los defectos.

— Cuando exista una inmunidad que impida la ejecucion de la resolucion. En este
caso, la autoridad judicial espafiola solicitara el levantamiento de la inmunidad,
si es su competencia.

— Cuando el imputado no hubiese comparecido en el juicio del que derive la re-
solucion, salvo que se dé alguna de las siguientes circunstancias:

A) Que hubiese sido citado con la suficiente antelacion e informado de que
podria dictarse una resolucion en caso de incomparecencia.

B) Que hubiese sido defendido por abogado en el juicio celebrado.

C) Que, tras serle notificada la resolucion y ser informado del derecho a un nue-
Vo juicio o a interponer recurso con la posibilidad de comparecer, declarase
expresamente que no impugnaba la resolucion, no la recurriese dentro del
plazo o no solicitase la apertura de un nuevo juicio.

Ademas, la autoridad judicial espafiola también podra denegar el reconocimiento
en los siguientes casos:

— Cuando la infraccion no esté castigada en el Derecho espafiol, siempre que no sea
uno de los delitos respecto de los que no se exige control de doble tipificacion.

— Cuando se trate de hechos cometidos en su totalidad o en una parte importante
en territorio espafol.

» Causas especificas: son causas de denegacion del reconocimiento y ejecucion
de la resolucion por la que se impone una pena o medida privativa de libertad, es
decir, previstas para este instrumento en concreto. Son las siguientes:

1. Cuando, en virtud de su edad, la persona condenada no habria podido ser de-
clarada penalmente responsable de acuerdo con nuestra legislacion.

2. Cuando, en el momento de recibir la resolucion, la parte de condena pendiente
sea inferior a seis meses.

3. Cuando, sin perjuicio de la posibilidad de que se adapte la condena, la re-
solucion imponga una medida privativa de libertad que no resulte ejecutable
de acuerdo con el Derecho espafiol. Debe entenderse que procederia la de-
negacion cuando no ha sido posible adaptar la medida privativa de libertad
impuesta, por ser de naturaleza muy distinta a las existentes en nuestro orde-

namiento'.

138 El articulo 9 de la Decision Marco 2008/909, sobre esta causa de denegacion, se refiere a medidas “de caracter
psiquidtrico o sanitario o cualquier otra medida privativa de libertad, que el Estado de ejecucion no puede ejecutar de
conformidad con su sistema juridico o sanitario”.
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4. Cuando, antes de decidir sobre el reconocimiento, el Juez Central de lo Penal
hubiese presentado una solicitud para que esa persona fuese procesada, conde-
nada o privada de libertad en Espafia por un delito distinto y cometido antes de
su traslado, y el Estado de emision la hubiese denegado.

5. Cuando no se cumplan los requisitos exigidos para la transmision de la reso-
lucion.

En cuanto al procedimiento, la iniciativa para que se ejecute en Espafia la sen-
tencia impuesta en otro pais de la UE puede venir del propio Estado de emision, del
condenado o del Juez Central de lo Penal que, de oficio o a solicitud del condenado,
puede solicitar la transmision.

Cuando el Estado de emision decide transmitir la resolucion, enviara al Juez Cen-
tral de lo Penal el certificado correspondiente, y, dentro de los cinco dias siguientes,
este dara traslado al Ministerio Fiscal para que se pronuncie sobre si procede recono-
cer y ejecutar la resolucion. El Juez Central de lo Penal resolvera mediante auto en el
plazo de otros diez dias sobre si acepta o deniega el reconocimiento de la resolucion.
En todo caso, en el plazo de noventa dias el auto debe ser firme y, si se acepta el reco-
nocimiento, se remitird al Juez Central de Vigilancia Penitenciaria para que se ejecute
la pena o medida privativa de libertad.

En el auto se determinara el tiempo de privacion de libertad que debe cumplir en
Espaiia, deduciendo el tiempo cumplido en el Estado de emision y el tiempo que haya
durado la prision preventiva o cualquier medida restrictiva de su libertad.

En caso de que el certificado emitido por el Estado de emision esté incompleto, el
Juez Central de lo Penal aplazara el reconocimiento de la resolucion, concediéndose
un plazo de sesenta dias para que la autoridad de emision lo complete o corrija.

Si el penado se encuentra en Espafia, cabe la posibilidad de que el Juez Central de
lo Penal, a solicitud de la autoridad de emision o del Ministerio Fiscal, adopte medidas
cautelares restrictivas de la libertad del condenado, incluso antes de que se transmita
la resolucion que impone la pena o medida privativa de libertad. De esta manera, el
Juez Central de lo Penal puede ordenar la detencioén del penado y, una vez que sea
puesto a su disposicion, acordar la prision provisional, o cualquier otra medida caute-
lar, de conformidad con lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El tiempo
que, en su caso, esté detenido o preso se le computara en la liquidacion de la condena
para cuya garantia se adopt6 la medida.

Si se encontrase en el Estado de emision, debera ser trasladado a Espafia dentro
de los treinta dias siguientes a la firmeza del auto de reconocimiento y ejecucion de la
resolucion. Si no puede efectuarse en dicho plazo por circunstancias imprevistas, se
fijard una nueva fecha, debiendo ser trasladado como maximo en el plazo de diez dias
desde la nueva fecha.

El Estado de emision puede consultar al Juez Central de lo Penal para conocer si
la ejecucion en Espana contribuira a la reinsercion del condenado. Si no se ha solici-
tado tal informacion, una vez transmitida la sentencia a Espafia, el Juez Central de lo
Penal puede remitir un dictamen sobre este aspecto. Sobre la base de este dictamen,
el Estado de ejecucion puede retirar el certificado. También puede retirarlo, o el Juez
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Central de lo Penal devolverlo, si no se llega a un acuerdo para la ejecucion parcial
de la condena.

Si el Estado de emision retira el certificado antes de que comience la ejecucion en
Espafia, el Juez Central de lo Penal archivard el procedimiento.

En cuanto a la determinacion de la pena que debe cumplir el penado en Espaiia,
hay dos supuestos en los que procede la adaptacion de la misma:

— Cuando la condena impuesta es incompatible con la legislacion espafiola vigente
en el momento en el que se solicita el reconocimiento de la resolucion por su-
perar el limite de la pena maxima prevista para ese delito. En este caso, el Juez
Central de lo Penal podré adaptar la condena, fijando la duracion de la condena
en el maximo previsto en nuestra legislacion para el delito por el que fuera con-
denado.

En este sentido, la LRM regula la adaptacion de una manera mas clara que el
CETPC, indicando especificamente cuando debe entenderse que una pena es incom-
patible con nuestro ordenamiento por su duracion.

— Cuando la condena es incompatible, por su naturaleza, con nuestra legislacion.
El Juez Central de lo Penal podra adaptar la condena a la pena o medida impues-
ta en nuestro Codigo Penal para el delito por el que fuese condenado. La pena
adaptada debe corresponder a la pena impuesta en la resolucion judicial extranje-
ra, no pudiendo transformarse en pena de otra naturaleza como la pena de multa.
Es decir, la pena adaptada debe parecerse lo maximo posible a la pena impuesta
en el Estado de emision, de manera que, si se trata de una pena privativa de liber-
tad, en Espafia también debera cumplir una pena de este tipo.

En ninguno de los dos casos la adaptacion podra agravar la condena impuesta en
el Estado de emision.

Finalmente, en cuanto a las consecuencias, la ejecucion de la resolucion se regira
por el Derecho espafiol del mismo modo que si hubiera sido dictada por una autoridad
judicial espafiola. El Juez Central de Vigilancia Penitenciaria ejecutara la resolucion
segun lo dispuesto en el ordenamiento juridico espafiol, siendo la tnica autoridad
competente. En materia de libertad condicional, se prevé que el Juez Central de Vigi-
lancia Penitenciaria pueda tener en cuenta la informacién remitida por el Estado de
emision sobre la fecha en la que, con arreglo a su ordenamiento, tendria derecho a dis-
frutar de la libertad condicional. Logicamente es algo facultativo, ya que la ejecucion
se realiza conforme al Derecho espafiol, y por tanto se aplicara la regulacion prevista
en nuestro Codigo Penal sobre la libertad condicional.

En lo relativo a las incidencias que pueden producirse cuando ya se esta ejecutan-
do en Espaifia la pena o medida, el Juez Central de lo Penal debera suspender la ejecu-
cion cuando el Estado de emision le informe de que se ha anulado o dejado sin efecto
la resolucion. Por ejemplo, en caso de que el Estado de emision conceda un indulto, o
anule la sentencia mediante un recurso de revision'®.

139 Seglin el art. 19 de la DM 2008/909 podran conceder amnistia o indulto tanto el Estado de emision como el
Estado de ejecucion, pero Gnicamente el Estado de emision podra decidir sobre un recurso de revision de la sentencia.
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Si el penado se fuga, el Juez Central de lo Penal comunicara esta incidencia a la
autoridad de emision, siendo posible que se devuelva a dicha autoridad la resolucion
haciendo constar el tiempo que estuvo privado de libertad en Espafia cumpliendo la
misma.

Por ultimo, se deben mencionar dos supuestos relativos a la orden europea de
detencion y entrega, por su relacion con el instrumento de la resolucion por la que se
impone una pena o medida privativa de libertad'*:

— Cuando la orden europea de detencion y entrega tenga como finalidad ejecutar
una pena o medida privativa de libertad impuesta en el Estado emisor contra
una persona que es nacional o residente del Estado que debe ejecutar la orden,
este puede denegarla, comprometiéndose a ejecutar ¢l mismo la pena o medida

impuesta'#!.

— Cuando la orden se dicte para ejercitar una accion penal y se dirija contra una
persona nacional o residente del Estado miembro de ejecucion, este podra con-
dicionar la entrega a que la persona sea devuelta al Estado de ejecucion para
cumplir la pena o medida de seguridad que, en su caso, se pronuncie en su contra

en el Estado miembro emisor de la orden de detencion'#?.

En ambos casos se aplica el procedimiento descrito en el presente Capitulo para el
reconocimiento y transmision de sentencias penales.

El principio de especialidad, resulta aplicable tanto en caso de que Espafia sea el
Estado de emision o de ejecucion.

Como sefiala el art. 92 LRM, cuando Espafia es el Estado de ejecucion, este prin-
cipio implica que la persona trasladada a Espafia para cumplir una pena o medida
privativa de libertad, no podra ser procesada, condenada, ni privada de libertad en Es-
pafia como consecuencia de la comision de una infraccion anterior y distinta de la que
hubiera motivado el traslado, salvo que se dé alguna de las siguientes circunstancias:

— Que hubiera tenido la oportunidad de salir de Espafia y no lo haya hecho en el
plazo de cuarenta y cinco dias desde su puesta en libertad definitiva, o bien lo ha
hecho pero ha vuelto después de haber salido.

— Cuando esa infraccion anterior y distinta a la que motivo el traslado no sea san-
cionable con una pena o medida privativa de libertad.

— Cuando el condenado haya consentido el traslado a Espafia.

— Cuando el condenado haya renunciado después del traslado a acogerse al prin-
cipio de especialidad en relacion con la infraccion anterior al traslado. Esta re-
nuncia debera realizarla asistido de abogado y ante el Juez Central de lo Penal.

140" Supuestos a los que hacen alusion los articulos 4.6 y 5.2 de la Decision Marco del Consejo de 13 de junio de
2002 relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros.

141 Este supuesto viene contemplado en el art. 48.2.b) LRM, que establece la posibilidad de denegar la ejecucion
de una orden europea de detencion y entrega cuando recaiga sobre un espafiol, en cuyo caso debera cumplir la pena en
Espafia.

142 En este sentido, el articulo 55.2 LRM regula la decision de entrega condicionada para aquellos casos en los que
la orden europea de detencion y entrega recaiga sobre un espafol.
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— Cuando el Estado de emision consienta que el penado sea procesado por el delito
anterior y distinto al que motivo el traslado. Para ello, el Juez Central de lo Penal
debera remitir una solicitud de consentimiento al Estado de emision, junto con
una orden europea de detencion y entrega.

Cuando Espaiia es el Estado emisor, la autoridad judicial espafiola consentira, en
un plazo de treinta dias, que no se aplique el principio de especialidad cuando el
Estado de ejecucion le presente una solicitud de consentimiento y una orden europea
de detencion y entrega y, en virtud de la misma, exista obligacion de entregar a esa
persona.
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La libertad condicional
de extranjeros






1. LA LIBERTAD CONDICIONAL DEL ARTiCULO 197
DEL REGLAMENTO PENITENCIARIO

El articulo 197.1 RP recoge la figura de la libertad condicional de extranjeros dis-
poniendo lo siguiente:

“En el caso de internos extranjeros no residentes legalmente en Espaiia o de es-
paiioles residentes en el extranjero, previa conformidad documentada del interno,
se elevara al Juez de Vigilancia su expediente de libertad condicional recabando
autorizacion para que aquél pueda disfrutar de esta situacion en su pais de residen-
cia, asi como de las cautelas que hayan de adoptarse, en su caso, al objeto de que
dicha libertad se disfrute efectivamente en el pais fijado. A estos efectos, y siempre
que las normas de Derecho Internacional lo permitan, se podra solicitar a las au-
toridades competentes del Estado del pais fijado la aplicacion de las medidas de se-
guimiento y control de la libertad condicional previstas en su legislacion interna”.

En cuanto a su ambito de aplicacion hay que precisar que, aunque el precepto
solo hace referencia a los internos extranjeros que no residen legalmente en Espafia
y a los espafioles residentes en el extranjero, en la practica penitenciaria viene conce-
diéndose este tipo de libertad condicional también a extranjeros que residen legalmen-
te en Espaiia, incluidos los ciudadanos pertenecientes a la UE e incluso a espaioles
que, sin tener su residencia en el extranjero, tienen su proyecto de vida en otro pais.
Es decir, se interpreta de forma amplia siendo posible que un interno, sea de la nacio-
nalidad que sea y con independencia de su situacion administrativa, pueda disfrutar de
la libertad condicional en el pais donde va a reinsertarse!*.

En cuanto a su naturaleza, se debe precisar que no se trata de una modalidad
distinta de libertad condicional, sino que el interno debera cumplir en todo caso los
requisitos previstos en el Codigo Penal para acceder a la libertad condicional, en cual-
quiera de sus modalidades con la unica peculiaridad de que el Juez de Vigilancia

143 NISTAL BURON seiiala que, en la practica, la mayoria de los JVP no tienen en cuenta la situacion administrati-
va del interno a la hora de autorizar la libertad condicional en el pais de origen, pues lo contrario “conduciria al absurdo
de que un extranjero en situacion regular tendria que esperar a que se decretase la expulsion administrativa (..) para asi
convertirse en irregular y, con ello, poder acceder a esta libertad condicional”. NISTAL BURON, J. “La libertad con-
dicional de los penados extranjeros. El cumplimiento en su pais de residencia cuando ha sido concedida en Esparna”,
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 48 (mayo - agosto), 2018, pags. 7y 8.
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Penitenciaria en el auto de concesion de la libertad condicional fijara como condicion
que el penado no vuelva al territorio espafiol hasta que se produzca el licenciamiento
definitivo o la remision definitiva de la pena, en funcion de si se trata de la libertad
condicional anterior a la reforma de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, o de la
suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision y concesion de la libertad
condicional, posterior a la reforma, respectivamente. El Juez de Vigilancia tiene la
facultad de establecer como condicion de la libertad condicional, entre otras, la obli-
gacion del penado de mantener su lugar de residencia en un lugar determinado con
prohibicion de abandonarlo sin su autorizacion (art. 83.1.3* CP, aplicable a la libertad
condicional segtin el 90.5 CP).

Un problema que puede plantearse con la libertad condicional del articulo 197.1
RP se da en los casos en los que al penado se le impuso en sentencia, ademas de la
pena, una medida de libertad vigilada postpenitenciaria.

Dado que la libertad vigilada debe concretarse en alguna o algunas de las medidas
del articulo 106.1 CP, cuando debe cumplirse en su modalidad postpenitenciaria, al
menos dos meses antes de la extincion de la pena privativa de libertad, de modo que
la medida de libertad vigilada pueda iniciarse en ese mismo momento, el Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria elevara la oportuna propuesta al Juez o Tribunal sentenciador,
que concretara el contenido de la medida fijando las obligaciones o prohibiciones
concretas (Art 106.2 CP).

Cuando al penado extranjero se le concede la libertad condicional en su pais con
la tinica condicidén de que no vuelva a Espafia hasta la extincion de la pena y efecti-
vamente asi lo cumple, dificilmente se puede mantener un prondstico de peligrosidad
que justifique la aplicacion de alguna medida de libertad vigilada (Art 106.1 CP),
siendo lo légico en tales supuestos que el juez o tribunal sentenciador deje sin efecto
la libertad vigilada en el momento de concrecion de las medidas, como permite el ar-
ticulo 106.3.c) CP. Conforme a esta solucion, no seria un obstaculo para la concesion
de la libertad condicional del art. 197 RP el hecho de que existiera, ademas de la pena,
una medida de libertad vigilada postpenitenciaria.

Para la ejecucion del auto de libertad condicional, una vez efectuados los tramites
de documentacion necesarios, la policia acompafiara al penado hasta el embarque del
vuelo correspondiente. Si el penado vuelve al territorio espafiol antes de que finalice
el periodo de libertad condicional, esto podra dar lugar a la revocacion de la misma
conforme al articulo 86.1.b) CP.

Ademas, nada impediria al JVP establecer otras reglas de conducta de las previs-
tas en el articulo 83.1 CP, si bien solo tendria sentido cuando es posible controlar su
cumplimiento.

Cabe preguntarse entonces qué posibilidades tiene el JVP de controlar el cum-
plimiento de las reglas de conducta impuestas en la libertad condicional del articulo
197.1 RP,, lo cual dependera de si nos encontramos en el ambito de la Union Europea
o de un tercer estado.

Fuera del ambito de la UE, solo seria posible cuando exista algiin convenio inter-
nacional entre Espafia y el pais donde el penado va a disfrutar la libertad condicional
que permita dicho control por parte de las autoridades de este ultimo.

-118-



Capitulo V. La libertad condicional de extranjeros

Un ejemplo de convenio que permitiria el control de las condiciones de libertad
condicional por parte de las autoridades de otro pais lo encontramos en el Tratado en-
tre el Reino de Espana y la Republica Argentina sobre traslado de condenados, hecho
en Buenos Aires el 29 de octubre de 1987, cuyo articulo 16 dispone:

“El condenado bajo el régimen de condena condicional o de libertad condicional,

podra cumplir dicha condena bajo la vigilancia de las autoridades del Estado
de cumplimiento. El Estado de cumplimiento adoptard las medidas de vigilancia
solicitadas, mantendra informado al Estado de condena sobre la forma en que
se llevard a cabo, y le comunicara de inmediato el incumplimiento por parte del
condenado de las obligaciones que éste haya asumido.”

Asi, en el caso de los penados argentinos a los que se le conceda la libertad condi-
cional del articulo 197.1 para disfrutarla en Argentina, seria posible el control de las
reglas de conducta impuestas en el auto de libertad condicional por parte de las auto-
ridades argentinas. Las autoridades del Estado de cumplimiento (Argentina) informa-
rian sobre el control de las medidas y, en su caso, sobre el incumplimiento al Estado
de condena (Espana) por via del Ministerio de Justicia, pues se trata de un convenio
internacional en materia de traslado de personas condenadas.

No seria posible el control de las reglas acordadas en el auto de libertad condicio-
nal si no existe un convenio internacional que lo prevea, en términos similares a los
del ejemplo expuesto.

2. LA LIBERTAD CONDICIONAL EN EL AMBITO DE LA UNION
EUROPEA: EL INSTRUMENTO “LIBERTAD VIGILADA”, PREVISTO
EN LA LEY 23/2014, DE 20 DE NOVIEMBRE, DE RECONOCIMIENTO
MUTUO DE RESOLUCIONES PENALES EN LA UNION EUROPEA

La LRM regula en el Titulo IV el instrumento denominado “libertad vigilada”,
que no debe confundirse con la medida de seguridad de libertad vigilada regulada en
el CP.

En el ambito de la LRM la libertad vigilada se define en términos mas amplios,
pues se refiere a un conjunto de medidas que pueden haberse acordado en varios su-
puestos:

— Como reglas de conducta de la libertad condicional, conforme a los articulos
90.5y 83 CP.

— Como medidas a las que queda condicionada la suspension de penas de los arti-
culos 80 y siguientes del CP.

— Como obligaciones impuestas en el ambito de la sustitucion de penas del articulo
88 CP anterior a la reforma de la Ley Organica 1/2015, que derogé la figura de
la sustitucion de penas.

De esta manera, el art. 93.1 LRM dispone:

“Las sentencias cuyo régimen de reconocimiento y ejecucion se regula por este Ti-
tulo son aquellas resoluciones firmes dictadas por la autoridad competente de un

-119-



Lucia Pérez Arnaldo

Estado miembro por las que se imponga una pena o medida privativa de libertad
o alguna de las medidas previstas en el articulo 94 a una persona fisica, cuando
en relacion con su cumplimiento se acuerde:

a) La libertad condicional sobre la base de dicha sentencia o mediante una reso-
lucion ulterior de libertad vigilada.

b) La suspension de la condena, bien en parte o bien en su totalidad, imponiendo
una o mas medidas de libertad vigilada que pueden incluirse en la propia sen-
tencia o determinarse en una resolucion de libertad vigilada aparte.

¢) La sustitucion de la pena por otra que imponga una privacion de un derecho,
una obligacion o una prohibicion que no constituya ni una pena o medida pri-
vativa de libertad, ni una sancion pecuniaria.

d) De acuerdo con el Derecho del Estado de emision, una condena condicional
mediante la cual se impone una o mads medidas de libertad vigilada, pudien-
do, en su caso, diferir de forma condicional la pena privativa de libertad
impuesta”.

Concretamente, son susceptibles de transmision y ejecucion las siguientes medi-
das (Art. 94 LRM):

“a) La obligacion de la persona condenada de comunicar a una autoridad espe-
cifica todo cambio de domicilio o lugar de trabajo.

b) La prohibicion de entrar en determinadas localidades, lugares o zonas defini-
das del Estado de emision o de ejecucion.

¢) La imposicion de limitaciones respecto a la salida del territorio del Estado de
ejecucion.

d) Los requerimientos relativos a la conducta, la residencia, la educacion y la
formacion o las actividades de ocio, o que establezcan limites o determinen modali-
dades del ejercicio de una actividad profesional.

e) La obligacion de presentarse en determinadas fechas ante una autoridad es-
pecifica.
1) La obligacion de evitar todo contacto con determinadas personas.

g) La obligacion de evitar todo contacto con determinados objetos que la persona
condenada ha utilizado o podria utilizar para cometer infracciones penales.

h) La obligacion de reparar economicamente los darios causados por la infrac-
cion o de presentar pruebas del cumplimiento de esta obligacion.

i) La obligacion de realizar trabajos en beneficio de la comunidad.

J) La obligacion de cooperar con un agente de vigilancia o con un representante
de un servicio social que tenga responsabilidades con respecto a la persona
condenada.

k) La obligacion de someterse a un tratamiento terapéutico o de deshabitua-
cion”.

-120 -



Capitulo V. La libertad condicional de extranjeros

En cuanto al procedimiento de transmision, las autoridades competentes para
emitir una resolucion de libertad vigilada son los Jueces o Tribunales que conozcan
de la ejecucion de la sentencia o resolucion de libertad vigilada (Art. 95.1 LRM).
Dependiendo del caso concreto, sera autoridad competente el juez o tribunal senten-
ciador, como ocurrira si la obligacion se impone en el &mbito de una suspension de
la pena, o el JVP, para el caso de las obligaciones a las que se condiciona la libertad
condicional. La transmision se realizara, por lo general, al Estado miembro donde el
penado tiene su residencia legal y habitual, aunque también podra transmitirse a un
Estado miembro distinto a aquel en el que la persona condenada tenga su residencia
legal y habitual, a solicitud de la misma y siempre que la autoridad competente del
Estado de la residencia del condenado haya dado su consentimiento a la transmisién
(Art. 98.1 LRM).

Los requisitos exigidos para emitir a otro Estado miembro una resolucion de liber-
tad vigilada son: que se haya dictado una resolucion judicial firme de libertad vigi-
lada, que el condenado no tenga su residencia legal y habitual en Espafia y que haya
regresado al Estado donde reside legal y habitualmente o que, aun estando en nuestro
pais, haya manifestado su voluntad de regresar a éste o a otro Estado miembro que lo
autorice (Art. 96.1 LRM).

La consecuencia de la transmision es que, una vez que la autoridad competente
del Estado de ejecuciéon comunique el reconocimiento de la resolucion de libertad
vigilada que se le hubiera transmitido, la autoridad judicial espafiola dejara de tener
competencia tanto para la vigilancia de las medidas de libertad vigilada, como para
adoptar resoluciones ulteriores en relacion con la misma, salvo cuando el Estado de
ejecucion haya hecho declaracion en contrario (Art. 99 LRM).

Si en el auto de libertad condicional del articulo 197.1 RP el JVP impone alguna
regla de conducta distinta a la prohibicion de entrada en territorio espafiol podra trans-
mitirla a otro Estado miembro para su oportuno control. Sin embargo, como sefialan
los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en sus criterios de actuacion la transmision
conforme a la LRM debe llevarse a cabo tnicamente en los supuestos en los que las
condiciones impuestas no se puedan controlar por el JVP y por tanto, no seria nece-
saria cuando se establece como tUnica regla de conducta que el penado no vuelva al
territorio espafiol hasta la extincion de la condena o si se impone el abono de la res-
ponsabilidad civil y lo controla el TVP!#,

El procedimiento de ejecucion se encuentra regulado en el Capitulo 111 del Titulo
IV de la LRM. La autoridad competente para reconocer y ejecutar una resolucion de
libertad vigilada transmitida por la autoridad de otro estado miembro es el Juez Cen-
tral de lo Penal o, si se refiere a un menor, el Juez Central de Menores. Unicamente se
podran reconocer las resoluciones de libertad vigilada cuando el condenado tenga su
residencia legal y habitual en Espafia y conste que haya regresado a nuestro pais o que
ha manifestado su voluntad de hacerlo ante la autoridad de emision o cuando, a pesar
de no tener el condenado su residencia legal y habitual en Espafia,si la tengan, desde
hace al menos cinco afios, sus ascendientes, descendientes o hermanos, o su conyuge
o persona unida a ¢l por relacion de naturaleza analoga, siempre que el condenado hu-

144 Criterio 94 de los Criterios de actuacion... Op. Cit.
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biera conseguido un contrato de trabajo o haya solicitado el cumplimiento en Espafa
de la resolucion de libertad vigilada.

Se prevé la adaptacion de la medida de libertad vigilada cuando, por su duracién o
naturaleza, sea incompatible con el ordenamiento juridico espafiol, sin que sea posible
agravar o alargar la medida impuesta en el Estado de emision (Art. 104 LRM).

Procedera la denegacion del reconocimiento y ejecucion de las resoluciones de
libertad vigilada cuando en virtud de su edad, la persona condenada no habria podido
ser declarada penalmente responsable seglin el ordenamiento espafiol, cuando la du-
racion de la medida sea inferior a seis meses, cuando la resolucion incluye medidas
médicas o terapéuticas que, de acuerdo con el Derecho espaiiol, el Juez Central de lo
Penal no puede vigilar y cuando no se cumplan las condiciones exigidas para la trans-
mision de una resolucion de libertad vigilada.

El Juez Central de lo Penal sera competente para la adopcion de las resoluciones
ulteriores en relacion con la libertad vigilada ante el incumplimiento de la medida
de libertad vigilada o de la comision de una nueva infraccion penal del condenado,
salvo que la sentencia no imponga una pena o medida privativa de libertad que deba
aplicarse en caso de incumplimiento, en los casos de condenas condicionales. y en los
casos en que la sentencia se refiera a hechos que no constituyan infraccion legal en
nuestro ordenamiento juridico. En estos casos la adopcion corresponde a la autoridad
de emision (Art. 106.1 LRM).

Por 1ltimo, el Juez Central de lo Penal devolvera a la autoridad competente del
Estado de emision la resolucion de libertad vigilada en caso de fuga de la persona
condenada, en caso de que la persona condenada deje de tener su residencia habitual
en Espana y a peticion del Estado de emision, cuando existan nuevos procesos penales
abiertos contra el interesado en dicho Estado.
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1. ANTECEDENTES PENALES Y QONSIDERACION DE RESOLUCIONES
JUDICIALES PENALES EN EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA.
LA LEY ORGANICA 7/2014 DE 12 DE NOVIEMBRE, SOBRE
INTERCAMBIO DE INFORMACION DE ANTECEDENTES PENALES
Y CONSIDE,RACI(')N DE RESOLUCIONES JUDICIALES PENALES
EN LA UNION EUROPEA

La consideracion de las sentencias penales dictadas por otro Estado miembro de
la UE por parte de los 6rganos jurisdiccionales espafioles cuando, con posterioridad,
conocen de un proceso penal en Espaiia viene regulada en la Ley Organica 7/2014, de
12 de noviembre, sobre intercambio de informacion de antecedentes penales y consi-
deracion de resoluciones judiciales penales en la Union Europea.

Esta norma es una expresion del principio de reconocimiento mutuo de resolu-
ciones penales en la UE recogido en los articulos 67 y 82 del TFUE, base de la coo-
peracion judicial en materia penal en la Unidn, y supone la transposicion a nuestro
ordenamiento de la Decision Marco 2008/675/JAI del Consejo, de 24 de julio de
2008, relativa a la consideracion de las resoluciones condenatorias entre los Estados
miembros de la Unién Europea con motivo de un nuevo proceso penal y de la Deci-
sion Marco 2008/315/JAl, de 26 de febrero de 2009, relativa a la organizacion y al
contenido del intercambio de informacion de los registros de antecedentes penales
entre Estados miembros.

En su Titulo I regula el régimen aplicable al intercambio de informacion sobre an-
tecedentes penales entre el Registro Central de Penados y los registros nacionales de
otros estados miembros de la UE, cumpliendo asi con el objetivo de la Decision Mar-
c0 2008/315/JAI que consiste en definir las condiciones en las que el Estado miembro
en el que se pronuncie una condena contra un nacional de otro Estado miembro debera
transmitir la informacion sobre dicha condena al Estado miembro de nacionalidad del
condenado.

En cuanto al Titulo II, que es el que interesa para el objeto de este estudio, re-
gula la consideracion en los procesos penales tramitados en Espana de resoluciones
condenatorias definitivas y firmes dictadas por un 6rgano jurisdiccional penal por la
comision de un delito con anterioridad contra las mismas personas fisicas en otros
Estados miembros de la Union Europea. Este Titulo transpone a nuestro ordenamiento
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la Decision Marco 2008/675/JAl del Consejo, de 24 de julio de 2008, relativa a la con-
sideracion de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de la Union
Europea con motivo de un proceso penal. La citada Decision Marco pretende garanti-
zar que cada Estado miembro tome en consideracion, con motivo de un proceso penal
contra una persona, las condenas anteriores pronunciadas en otros Estados miembros
contra la misma persona por hechos diferentes, sobre las cuales se haya obtenido
informacion a través de los instrumentos de asistencia judicial aplicables o mediante
el intercambio de informacion extraida de los registros de antecedentes penales, en la
medida en que se tomen en consideracion las condenas nacionales anteriores y se atri-
buyan a aquellas condenas los mismos efectos juridicos que a las condenas nacionales
anteriores, de conformidad con el Derecho nacional'®.

Como indica el articulo 3.2 de la citada Decision Marco, se tomaran en considera-
cion las sentencias anteriores dictadas en otros Estados miembros “en la fase previa al
proceso penal, durante el propio proceso y en la fase de ejecucion de la condena, en
particular por lo que respecta a las normas de procedimiento aplicables, incluidas las
relativas a la detencion provisional, la calificacion de la infraccion, el tipo y el nivel
de la pena impuesta, e incluso las normas que rigen la ejecucion de la resolucion”.

En términos similares, la LO 7/2014 expresa en su Preambulo:

“El reconocimiento de efectos alcanza no solamente al momento de imposicion de
la pena, sino que se extiende a las resoluciones que deban adoptarse en la fase de
investigacion del delito o en la de la ejecucion de la pena, por ejemplo, cuando
se resuelva sobre la prision preventiva de un sospechoso, sobre la cuantia de su
fianza, la determinacion de la pena, la suspension de la ejecucion de una pena o
la revocacion de la misma, o la concesion de la libertad condicional”.

De esta manera, los antecedentes penales por condenas impuestas en otros esta-
dos miembros, siempre que cumplan los requisitos para producir efectos juridicos en
Espaiia previstos en el articulo 14 de la LO 7/2014, que a continuacion se expondran,
tendran consecuencias en el proceso penal espafiol en varios momentos relevantes:

En primer lugar, en el momento en el que se valora la aplicacion de la prision
preventiva'*, Posteriormente, en el momento de individualizacion de la pena'#’. Des-
pués, en el momento de tomar una decision sobre la suspension de la pena'*® y, en caso
de que finalmente entre en prision, en la decision sobre la libertad condicional'*. En

145 Art. 3.1 de la Decision Marco 2008/675.

146 Uno de los requisitos para acordar la prision preventiva, previsto en el articulo 503.1.1° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal es: “Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres de delito
sancionado con pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de prision, o bien con pena privativa de libertad de
duracion inferior si el investigado o encausado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancela-
cion, derivados de condena por delito doloso”.

147 Los antecedentes pueden dar lugar a la aplicacion de la agravante de reincidencia. En consonancia con la DM
y laLO 7/2014, 1a LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Codigo Penal modificé la agravante de reincidencia del
articulo 22.8 CP, con la finalidad de equiparar los antecedentes por condenas de otros estados miembros de la UE a los
antecedentes espaiioles, afladiendo el siguiente parrafo: “Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros
Estados de la Unién Europea produciran los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido cancelado
o pudiera serlo con arreglo al Derecho espaiiol”.

148 E] articulo 80.1 CP menciona los antecedentes como una de las circunstancias a valorar por parte del juez o
tribunal sentenciador para decidir sobre la suspension de la ejecucion de penas privativas de libertad.

149 E] articulo 90.1 CP establece que el Juez de Vigilancia Penitenciaria, al decidir sobre la concesion de la libertad
condicional valorara, entre otros aspectos, los antecedentes.
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definitiva, ese antecedente procedente de una condena dictada en otro Estado miem-
bro de la UE se valorard en nuestro ordenamiento juridico de la misma forma que si
procediese de una condena impuesta en Espaiia.

2. REQUISITOS Y LIMITACIONES PREVISTOS EN EL ARTICULO
14 DE LA LEY ORGANICA 7/2014 DE 12 DE NOVIEMBRE, SOBRE
INTERCAMBIO DE INFORMACION DE ANTECEDENTES PENALES
Y CONSIDERACION DE RESOLUCIONES JUDICIALES PENALES
EN LA UNION EUROPEA

El articulo 14 de la LO 7/2014, relativo a los efectos juridicos de las resoluciones
condenatorias anteriores sobre el nuevo proceso penal dispone lo siguiente:

“I.

Las condenas anteriores firmes dictadas en otros Estados miembros contra la
misma persona por distintos hechos surtirdan, con motivo de un nuevo proceso
penal, los mismos efectos juridicos que hubieran correspondido a tal conde-
na si hubiera sido dictada en Espaiia, siempre que se cumplan las siguientes
condiciones:

a) Que se hubieran impuesto por hechos que fueran punibles de conformidad
con la ley espaiiola vigente a la fecha de su comision.

b) Que se haya obtenido informacion suficiente sobre dichas condenas a tra-
vés de los instrumentos de asistencia judicial aplicables o mediante el inter-
cambio de informacion extraida de los registros de antecedentes penales.

. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, las condenas firmes dictadas

en otros Estados miembros no tendran ningun efecto, ni tampoco podran pro-
vocar su revocacion o revision:

a) Sobre las sentencias firmes dictadas con anterioridad a aquéllas por los
Jueces o tribunales esparioles, ni sobre las resoluciones adoptadas para la
ejecucion de las mismas.

b) Sobre las sentencias de condena que se impongan en procesos posteriores
seguidos en Esparia por delitos cometidos antes de que se hubiera dictado
sentencia de condena por los Tribunales del otro Estado miembro.

¢) Sobre los autos dictados o que deban dictarse, conforme a lo dispuesto en el
parrafo tercero del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
fijen los limites de cumplimiento de penas entre las que se incluya alguna de
las condenas a que se refiere la letra b).

. Los antecedentes penales que consten en el Registro Central se tendrdan por

cancelados, aunque procedan de condenas dictadas en otros Estados, a efec-
tos de su toma en consideracion en Espaiia por los Jueces y Tribunales de
acuerdo con el Derecho espariol, a menos que antes se comunique su cancela-
cion por el Estado de condena”.

Para analizar dicho precepto deben distinguirse dos partes:
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— El apartado 1: establece las condiciones para que una condena dictada en otro
Estado miembro produzca los mismos efectos que una condena dictada en Espa-
fia, con ocasion de un nuevo proceso penal en Espafia. Para que se produzca tal
equiparacion, es necesario que los hechos por los que la persona fue condenada
en el otro Estado miembro fueran punibles conforme a la ley espafiola en el
momento de su comision y que el drgano jurisdiccional espafiol que conoce del
nuevo proceso tenga informacion suficiente sobre dicha condena.

Ademas, para el reconocimiento de efectos juridicos es indiferente el lugar don-
de se haya cumplido la condena impuesta en el otro Estado miembro. Es posible
que se haya cumplido en el otro Estado miembro o en Espaiia, si se ha transmi-
tido la sentencia por la via del instrumento regulado en el Titulo III de la LRM.
En este sentido, el articulo 63.2 LRM dispone:

“Lo dispuesto en este Titulo (Titulo Il de la LRM) se aplica unicamente a las
penas o medidas pendientes, total o parcialmente, de ejecucion. Cuando ha-
yan sido totalmente cumplidas, su consideracion en un nuevo proceso penal se
regira por la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de
informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales
penales en la Union Europea”.

Y el articulo 86.1, parrafo segundo, de la LRM dispone:

“No obstante, los efectos de la resolucion transmitida sobre las condenas dic-
tadas por los Tribunales esparioles, o sobre las resoluciones que, conforme a
lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, fijen los limites de cumplimiento de condena, se determinardan con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 14 y la disposicion adicional unica de la
Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacion de
antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la
Union Europea’.

Es decir, la condena dictada en otro Estado miembro, con independencia del
lugar donde se cumpla, tendra efectos juridicos en Espafia, al remitirse la LRM
ala LO 7/2014.

— El apartado 2 establece una serie de limitaciones, introducidas por el legislador
espafiol amparandose en el margen que la Decision Marco 2008/675 deja a los
Estados para no tener en cuenta las sentencias anteriores dictadas en otros esta-
dos miembros en determinados casos'®.

Las excepciones al principio general de equivalencia son dos: Por un lado, las
sentencias dictadas en otros estados no interferiran en condenas anteriores dic-
tadas en el Estado miembro donde se desarrolla el nuevo proceso ni en su ejecu-
cion (Art. 3.3 y art. 3.4 de la Decision Marco 2008/675).

Por otro lado, el articulo 3.5 de la norma comunitaria dispone:

159 En el considerando 3 de la Decision Marco 2008/675 se pone de manifiesto que el objetivo es “definir una obli-
gacion minima para los Estados miembros de tener en cuenta las condenas pronunciadas por otros Estados miembros”.
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“Si la infraccion penal por la que se desarrolla el nuevo proceso se cometio
antes de que la condena anterior se haya dictado o ejecutado por completo, los
apartados 1y 2 (donde se establece el principio de equivalencia) no tendran por
efecto el de exigir a los Estados que apliquen su legislacion nacional relativa
a la imposicion de sanciones, si la aplicacion de dichas normas a las condenas
extranjeras limitara al érgano jurisdiccional al imponer una sancion en el nue-
vo proceso”.

A pesar de su redaccion un tanto confusa, es precisamente este apartado el que,
segun expone el Tribunal Supremo en la STS 874/2014, que posteriormente se exa-
minard, excluye la obligatoriedad de la consideracion de la condena de otro Estado
Miembro, cuando el efecto sea el de la acumulacion de condenas indicando que “los
términos en los que esta redactado el precepto de la Decision, incluso acudiendo a
las distintas redacciones en las diversas lenguas oficiales de la Unidn, participan de
un cierto caracter genérico, que ha permitido a los distintos Estados llevar a cabo
una incorporacion singularizada, mediante una adaptacion a los distintos sistemas que
existen en la Unidén en materia de ejecucion de penas, con los institutos propios (y
diversos entre si) de cada ordenamiento”'s".

De esta manera, basandose en las excepciones que prevé la Decision Marco, el le-
gislador introduce tres supuestos en los que la condena dictada en otro Estado miem-
bro no tendra efectos juridicos en Espafia, previstos en el articulo 14.2 de la Ley
Orgénica 7/2014. Son los siguientes:

* Letra a): la condena dictada en otro Estado miembro no producira efectos sobre
las sentencias anteriores dictadas en Espafia, ni sobre las resoluciones para su
ejecucion. Ello responde a la 16gica, pues en ese caso cuando se dictd sentencia
en Espafia esa persona aun no habia sido condenada en el otro Estado miembro,
siendo por tanto imposible que esta ultima tuviera efectos sobre la sentencia
espafiola.

e Letra b): En segundo lugar, la condena de otro Estado miembro no producira
efectos sobre las sentencias de condena que se impongan en procesos posteriores
seguidos en Espafia por delitos cometidos antes de que se hubiera dictado sen-
tencia de condena por los Tribunales del otro Estado miembro. Esta exclusion
también es logica, ya que en este supuesto, cuando la persona cometi6 los hechos
delictivos en Espafia alin no habia sido condenada en el otro Estado miembro, y

151 En el proceso de formacion de la Decision Marco 2008/675 la propuesta inicial de la Comision Europea de 17
de marzo de 2005 entendia la proyeccion del principio de equivalencia también para el efecto de absorciones y acumu-
laciones de condenas. Pero pronto hubo objeciones por parte de varios estados ante la preocupacion por el hecho de que
la valoracion de condenas dictadas por otros Estados miembros pudiera limitar, en algunos supuestos, las facultades del
Juez nacional para individualizar su propia condena. La delegacion holandesa puso como ejemplo su legislacion, con-
forme a la cual al calcular la pena que puede imponerse en un nuevo proceso, en determinadas circunstancias, se deduce
de ella la pena impuesta en una condena anterior. Como consecuencia de tales objeciones se introduce el apartado 5 del
articulo 3 de la Decision que, en consecuencia, responde a la necesidad de limitar los efectos que la valoracion de una
condena impuesta por otro Estado miembro puede tener en la determinacion de la pena por el juez de otro Estado. “De
ahi su contenido, segun el cual, si el delito por el que se sigue el proceso en un Estado miembro fue cometido antes de
que la condena dictada en otro Estado miembro fuera impuesta o ejecutada, los nimeros 1 y 2 del articulo 3 no implica-
ran que los Estados tengan la obligacion de valorar esta ultima condena, la del otro Estado de la Unidn, como si hubiera
sido impuesta por un juez nacional”. STS 874/2014, de 27 de enero de 2015, FJ 4°.
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por tanto resulta imposible valorar la condena extranjera a efectos de reinciden-
cia en el proceso penal espafiol'>2,

* Letra c¢): La excepcion prevista en esta letra se refiere a la acumulacion juridica
regulada en los articulos 76 CPy 988 LECRIM. Para comprenderla previamente
se debe hacer referencia a la regulacion de la acumulacidon en nuestro ordena-
miento juridico y a la jurisprudencia al respecto.

Cuando una persona comete varios hechos que son constitutivos de varios delitos
estamos ante un concurso real de delitos. La consecuencia juridica es la acumulacion
material de las penas, que viene recogida en el articulo 73 CP, segun el cual “al res-
ponsable de dos 0 mas delitos o faltas se le impondran todas las penas correspondien-
tes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si fuera posible, por
la naturaleza y efectos de las mismas™'*,

Dado que las penas privativas de libertad que recaen sobre la misma persona no
pueden cumplirse simultdneamente, el articulo 75 CP establece como regla el cumpli-
miento sucesivo para tales supuestos'>,

Sin embargo, para evitar el exceso punitivo y en linea con el fin primordial al que
estan orientadas las penas privativas de libertad, esto es, la reinsercion social (Art.
25.2 CE), el legislador ha establecido una serie de limites al cumplimiento de las
penas, previstos en el articulo 76 CP que recoge la figura de la acumulacion juridica y
cuyo tenor literal es el siguiente:

“1. No obstante, lo dispuesto en el articulo anterior, el maximo de cumplimiento
efectivo de la condena del culpable no podra exceder del triple del tiempo
por el que se le imponga la mas grave de las penas en que haya incurrido,
declarando extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas cubran
dicho maximo, que no podra exceder de 20 arnios. Excepcionalmente, este li-
mite maximo sera:

a) De 25 aiios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos
vy alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision de hasta 20
aros.

b) De 30 arios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos
v alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision superior a
20 arios.

¢) De 40 aiios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos
v, al menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prision
superior a 20 arios.

152 Recordemos que el articulo 22.8" del Codigo Penal exige, para apreciar la agravante de reincidencia, que el
culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo del CP,
siempre que sea de la misma naturaleza.

153 No rige la acumulacion material en determinados supuestos, para los cuales el Codigo Penal da normas especi-
ficas. Es el caso del delito continuado (Art. 74.1 CP), el delito masa (Art. 74.2 CP), el concurso ideal (Art 77.2 CP) y el
concurso medial (Art. 77.3 CP).

3% Art. 75 CP:

“Cuando todas o algunas de las penas correspondientes a las diversas infracciones no puedan ser cumplidas
simultaneamente por el condenado, se seguira el orden de su respectiva gravedad para su cumplimiento sucesivo, en
cuanto sea posible”.
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d) De 40 arios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos
referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del
Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Codigo y alguno de ellos
esté castigado por la ley con pena de prision superior a 20 arios.

e) Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y, al menos,
uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision permanente revi-
sable, se estara a lo dispuesto en los articulos 92 y 78 bis.

2. La limitacion se aplicara aunque las penas se hayan impuesto en distintos
procesos cuando lo hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha en que
fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acumulacion, lo hubieran sido en
primer lugar”.

De esta manera, el apartado primero establece como limite, por un lado, el triple de
la pena mayor y, por otro, un limite absoluto que puede ser 20, 25, 30 o 40 aios, de-
pendiendo del nimero y tipo de delitos. En cada caso se elegira, de estos dos limites,
el que suponga una menor respuesta punitiva para el condenado.

El apartado segundo fue interpretado por el Pleno no Jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, en el Acuerdo de 3 de febrero de 2016 en el siguiente
sentido:

“La acumulacion de penas deberd realizarse partiendo de la sentencia mas anti-
gua, pues al contenerse en ella los hechos enjuiciados en primer lugar, servira de
referencia respecto de los demds hechos enjuiciados en las otras sentencias. A esa
condena se acumularan todas las posteriores relativas a hechos cometidos antes
de esa primera sentencia”.

En dicho acuerdo, también se establecid que “a efectos del articulo 76.2 CP hay
que estar a la fecha de la sentencia en la instancia y no a la del juicio”.

Por otro lado, dispone el articulo 988 LECrim en su parrafo tercero que “cuando
el culpable de varias infracciones penales haya sido condenado en distintos procesos
por hechos que pudieron ser objeto de uno solo, conforme a lo previsto en el arti-
culo 17 de esta Ley, el Juez o Tribunal que hubiera dictado la Gltima sentencia, de
oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o del condenado, procedera a fijar el limite
del cumplimiento de las penas impuestas conforme a lo dispuesto en el articulo 76
del Codigo Penal”.

Sin embargo, a pesar de la referencia que hace este articulo a la conexidad en los
términos del articulo 17 LECrim, la jurisprudencia ha establecido reiteradamente que
lo relevante a los efectos de la acumulacion juridica es la conexidad temporal. Segun
este criterio lo importante es que los distintos hechos delictivos objeto de acumulacion
pudieran haber sido enjuiciados en el mismo proceso atendiendo al momento de su
comision'>.

155 Segtin la STS 742/2014, de 13 de noviembre, FJ 1°:

“La doctrina de esta Sala (SSTS 1249/1997, 11/1998, 109/1998, 328/1998, 1159/2000, 649/2004, SSTS 192/2010
y 253/2010, 1169/2011 y 207/2014, entre otras muchas, y Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la Sala II del Tribunal
Supremo de 29 de noviembre 2005), ha adoptado un criterio favorable al reo en la interpretacion del requisito de la
conexidad que se exige en los articulos 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 76 del Codigo Penal para la acumu-
lacion juridica de penas al estimar que, mas que la analogia o relacion entre si, lo relevante es la conexidad “temporal”,
es decir que los hechos pudiesen haberse enjuiciado en un solo proceso, atendiendo al momento de su comision.”
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Asi, quedarian excluidos de la acumulacion, por un lado, los hechos ya sentencia-
dos cuando se inicia el periodo de acumulacion contemplado y, de otro, los hechos
posteriores a la sentencia que determina la acumulacion, pues ni unos ni otros podrian
haber sido enjuiciados en un mismo proceso. Todo ello con el fin de no constituir
a los ya condenados en poseedores de un patrimonio penologico que les provea de
impunidad o de un relevante favorecimiento punitivo en los casos de quienes, ya con-
denados hasta esos limites legalmente determinados, podrian cometer nuevos delitos
en la conviccion de que las penas correspondientes a estos no habrian de cumplirse!¢.

Volviendo a la limitacién recogida en el articulo 14.2.c) de la LO 7/2014, esta
impide que la condena dictada en otro Estado miembro pueda acumularse con otras
condenas dictadas posteriormente en Espafia por delitos cometidos antes de que se
hubiera dictado la sentencia en el otro Estado miembro, cuando precisamente es en
esos casos cuando la acumulacién juridica seria viable, debido al criterio de conexi-
dad temporal.

El supuesto al que se refiere esta limitacion se puede apreciar en el siguiente gra-
fico, en el que cada linea separa temporalmente cada elemento (de mas antiguo a mas
reciente):

Delito cometido en Espafia mm mm mm mm Sentencia dictada en otro Estado miembro
== == = = Sentencia dictada en Espaifia

Como vemos, en este caso la sentencia dictada en otro pais de la UE seria acumula-
ble con la sentencia espafiola, pues esta ultima se dictd con posterioridad a la primera,
y ademas los hechos delictivos cometidos en Espafia son anteriores a la sentencia del
otro Estado miembro, cumpliéndose el requisito temporal que exige la jurisprudencia
para que las penas sean acumulables. Sin embargo, la limitacion del articulo 14.2.c) de
la LO 7/2014 impide la acumulacion de la pena dictada en el otro estado miembro de
la UE con la pena espafiola (o penas, si hubiera varias que cumplieran con el requisito
de conexidad temporal). Se observa como esta limitacion hace imposible, en la mayo-
ria de casos, la acumulacion de penas dictadas en otros Estados miembros con penas
dictadas en Espafia. De esta manera, se frustra el principio de equivalencia en lo que
se refiere a la acumulacion de penas, que es precisamente el inico aspecto beneficioso
que podria tener para el penado el reconocimiento de efectos juridicos a una sentencia
anterior dictada en otro Estado miembro. Esta limitacion no parece justificada aten-
diendo a la finalidad de la institucion de la acumulacion, que no es otra que la de evitar
una excesiva prolongacion de la privacion de libertad que pueda producir un efecto
desocializador para el penado y profundizar su marginacion, justamente lo contrario
de lo que sefiala el articulo 25.2 de la Constitucion como fines a los que deben estar
orientadas las penas privativas de libertad'>’. Para cumplir con esta finalidad, habria
que plantearse si lo importante es el lugar donde se hayan impuesto las penas o el
tiempo total que el condenado ha estado en prision.

Podria darse otro supuesto, representado en el siguiente grafico:

156 STS 1159/2000, de 30 de junio, FJ 1°, STS 1376/2001 de 11 de julio, FJ 2°y STS 1010/2005, 12 de septiembre,
FJ unico, entre otras.

157 STS 472/2009, de 7 de mayo, FJ 1°.
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Sentencia dictada en otro Estado miembro mm mm mm mm Delito cometido en Espafia
== == = mm Sentencia dictada en Espana

En este caso no seria posible acumular la pena impuesta en el otro Estado miembro
y la pena impuesta en Espafia porque en el momento de cometer los hechos delictivos
espafioles penado ya habia sido condenado en el otro Estado miembro, y por tanto no
hay conexidad cronologica.

Finalmente, podria darse la siguiente situacion:

Hechos delictivos cometidos en Espafia y hechos cometidos en el otro Estado
miembro mm mm mm mm Sentencia dictada en Espafia mm mm mm mm Sentencia
dictada en otro Estado miembro

En este caso, se cumpliria el requisito de conexidad temporal, pues los hechos
delictivos son de la misma época, ya que cuando fueron cometidos aiin no habia re-
caido sentencia en el otro proceso. Si la sentencia dictada en el otro Estado miembro
se cumple en Espaiia, seria posible la acumulacion con la sentencia espafiola, pues
la limitacion del articulo 14.2.c) de la LO 7/2014 no se refiere a este supuesto. Este
precepto, impide la acumulacion cuando la sentencia espafola es la posterior (caso del
primer gréfico). Pero en este caso, primero se dicta sentencia en Espafa, y luego en el
otro Estado miembro. En todo caso, la sentencia dictada en el otro Estado miembro
debe cumplirse en Espafia para que sea acumulable con la espafiola, como ha sefialado
reiteradamente la jurisprudencia. La competencia para dictar el auto de acumulacion
corresponderia a la Audiencia Nacional, que tiene atribuida la ejecucion de las sen-
tencias dictadas en el extranjero'® y, en este caso seria el ultimo tribunal sentenciador.

Ademas de las limitaciones previstas en el articulo 14.2 de la LO 7/2014, se debe
tener en cuenta que la Disposicion adicional unica establece una limitacion temporal,
seflalando que en ningln caso seran tenidas en cuenta las condenas dictadas por un
Tribunal de un Estado miembro de la Unioén Europea con anterioridad al 15 de agosto
de 2010, pues esta era la fecha limite que fijé la Decision Marco 2008/675 para que
los Estados procedieran a la transposicion correspondiente.

En Espafia, sin embargo, no fue hasta la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre,
sobre intercambio de informacion de antecedentes penales y consideracion de reso-
luciones judiciales penales en la Union Europea cuando se produjo la transposicion.

3. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL SOBRE LA ACUMULACION
DE PENAS IMPUESTAS EN EL EXTRANJERO Y SITUACION ACTUAL

3.1. La STS 186/2014, de 13 de marzo y jurisprudencia anterior

El notable retraso en la transposicion de la Decision Marco 2008/675 tuvo como
consecuencia que el Tribunal Supremo, en la STS 186/2014, de 13 de marzo, ante
la pasividad del legislador, interpretase las normas relativas a la acumulacion de la
forma mas conforme posible a la norma comunitaria, acordando la acumulacion de
una pena de seis afos de prision impuesta y cumplida en Francia con otras espafiolas.

138 Art. 65.2° de la LOPJ.
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Sostiene el Alto Tribunal que la posibilidad de acumular sentencias dictadas por un
tribunal no espafiol resulta mas conforme con la existencia de un espacio europeo de
libertad, seguridad y justicia, que implica, de alguna forma, una distinta consideracion
de algunos aspectos relacionados con el ejercicio de la soberania.

Se debe recordar que las decisiones marco tienen caracter vinculante en el sentido
de que obligan a los Estados miembros en cuanto al resultado que debe conseguirse
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los
medios. Este caracter vinculante supone para las autoridades nacionales y, en parti-
cular, para los o6rganos jurisdiccionales nacionales, la obligacion de interpretacion
conforme del Derecho nacional y conlleva el derecho de los particulares a invocar las
decisiones marco a fin de obtener una interpretacion conforme del Derecho nacional
ante los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros. Sin embargo, el principio
de interpretacion conforme tiene sus limites en los principios generales del Derecho
y, en particular, en los de seguridad juridica y no retroactividad. Ademas, no puede
servir de base para una interpretacion contra legem del Derecho nacional'>,

MANZANARES SAMARIEGO trata la problemadtica que supuso el retraso en la
transposicion, sefialando que “ante la perspectiva de otras muchas excarcelaciones
de etarras que cumplieron penas en Francia, empieza a prepararse la transposicion
de la Decision marco, y ello de manera que las acumulaciones se restrinjan todo lo
posible” y critica que el legislador espafiol tuviese que regular la materia “in extremis
por via de enmiendas en el Senado, aprovechando una ley en tramitacion que en nada
se referia a la acumulacion en Espaiia de penas impuestas por otro pais de la Unidon
Europea”',

La STS 186/2014 puso en alerta al legislador, que reguld la materia por la via de
enmienda en el Senado, dando lugar a la Ley Organica 7/2014, cuyo articulo 14, como
se ha expuesto, hace practicamente inviable la acumulacién de penas impuestas en
otros Estados miembros.

La Decision Marco 2008/675/JAl constituye la primera norma que hace referencia
a la posibilidad de valorar condenas anteriores dictadas en otros paises (en este caso,
de la Unién Europea, al tratarse de una norma comunitaria) en la fase de ejecucion
penal y, por tanto, a efectos de acumulacion de penas.

La jurisprudencia anterior a dicha norma comunitaria considerd procedente, en
algunos casos, acumular las penas impuestas en otros paises con penas espafiolas, y en
otros no. Concretamente, el criterio jurisprudencial consistié en aceptar la posibilidad
de acumular penas espafiolas con penas impuestas en otros paises, fueran o no de la
Unién Europea, en aquellos casos en que las penas extranjeras se cumplian en Espaiia,
por haber sido trasladado el penado en virtud de algiin convenio relativo al traslado de
personas condenadas y siempre que, logicamente, se cumpliera el criterio de conexi-
dad temporal entre los hechos delictivos exigido tradicionalmente.

Esta jurisprudencia se plasma en las siguientes sentencias:

159 STJUE (Gran Sala) de 16 de junio de 2005, C-105/03, caso Pupino, ap. 33, 34, 38, 44 y 47.

10 MANZANARES SAMARIEGO, J.L. Cuestiones polémicas del Derecho Penal espaiiol del siglo XXI. Reus
editorial. Madrid. 2018.Pag. 103 y 105.
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—La STS 1129/2000, de 27 de junio, considera que se debe incluir en la acumu-
lacion una pena impuesta en Tailandia. Se trataba de una pena que se cumpli6 en
Espana en virtud del Tratado Hispano-Tailandés sobre cooperacion en materia
de ejecucion de sentencias penales. En este caso, destaca el Alto Tribunal que los
articulos relativos a la acumulacion de condenas (Art. 70.2 del Codigo Penal de
1973 y art. 76 del Codigo Penal actual) no contienen ninguna exclusion sobre la
posibilidad de refundir penas impuestas por tribunales extranjeros con penas de
tribunales nacionales, y que el fundamento de la acumulacion tampoco justifica
tal exclusion. Sefiala que “las reglas que limitan la acumulacion aritmética de las
penas en los casos de concurso real, sobre todo en un sistema como el nuestro,
que excluye las penas perpetuas privativas de la libertad, tienen la finalidad de
no eliminar el caracter temporal de la pena asi como la de unificar la reproba-
cion del hecho mediante un simbolo tGnico del reproche, como sostienen autores
modernos. Ninguna de estas finalidades deja de tener sentido cuando una de las
penas ha sido impuesta por un tribunal extranjero. Por lo tanto ,las reglas conte-
nidas en los arts. 70 CP. 1973 y 76 CP. pueden en principio ser aplicadas tanto
a sentencias nacionales como extranjeras”. La determinante es que los hechos
pudieran haber sido juzgados en un mismo proceso segun el criterio temporal,
siendo irrelevante la jurisdiccion territorial de los tribunales sentenciadores!®!.

—La STS 2117/2002, de 18 de diciembre, que deniega la inclusion en la acumula-
cion de una pena de siete afos de prision, impuesta y cumplida en Francia, junto
con numerosas penas impuestas en Espafia. En este caso, una vez cumplida la
pena francesa, el penado fue extraditado a Espafia para ser juzgado por los he-
chos delictivos cometidos en nuestro pais. Segun esta sentencia:

“El hecho de haberse cometido las diferentes infracciones penales en territorios
sometidos a soberanias estatales distintas cuando el enjuiciamiento se produjo
en Francia y alli se ha cumplido la pena, hace que la jurisdiccion espariola ten-
ga que considerarse ajena a lo enjuiciado en este otro pais, incluso a los efectos
de acumulacion de condenas que ahora nos interesa”.

Continta sefialando que “es precisamente en materia de Derecho Penal donde la
soberania de los estados nacionales se muestra especialmente celosa de su ejercicio”
y concluye que no habia en ese momento acuerdo internacional ni norma interna que
obligase a no aplicar el principio de soberania nacional de cada estado.

—La STS 368/2013, de 17 de abril, acuerda acumular varias penas espafiolas con
una pena de 10 afios impuesta en Andorra que el penado se encontraba cum-
pliendo en Espaifia, pues fue trasladado en virtud del CETPC. Por tanto, al haber
asumido la Audiencia Nacional la competencia para la ejecucion de la sentencia
impuesta en Andorra (Art. 65.2 LOPJ) considera el TS que no hay obstaculo para
que le sean de aplicacion las reglas sobre acumulacion de condenas del articulo
76 CP'62,

1! E] mismo criterio siguié el Tribunal Supremo en la STS 926/2005 de 30 de junio, acordando la acumulacion de
una pena de 20 afos impuesta en Tailandia y que el penado estaba cumpliendo en Espafia con otras dos penas de dos y
cinco afnos impuestas en Espafia.

12 Aunque en el momento en que se dictd esta sentencia ya existia la Decision Marco 2008/675/JAI no se hace

referencia a ella, al no pertenecer Andorra a la Unioén Europea.
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Con posterioridad a la Decision Marco 2008/675, la STS 186/2014, de 13 de mar-
70, permite acumular una pena impuesta y cumplida en Francia con otras espafiolas,
algo novedoso frente al criterio seguido en la STS 2117/2002, ya mencionada, que ex-
cluia tal posibilidad cuando la condena habia sido cumplida en el extranjero. El hecho
diferencial entre una y otra es, precisamente, la publicacién entre tanto de la Decision
marco 675/2008/JAI del Consejo, de 24 de julio de 2008, relativa a la consideracion
de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de la Uniéon Europea
con motivo de un nuevo proceso penal.

La STS 186/2014 interpreta las normas relativas a la acumulacion juridica de con-
formidad con el espiritu de la Decisiéon Marco, que no es otro que el de otorgar a
las sentencias dictadas en otros estados miembros el mismo valor juridico que a las
sentencias nacionales, en un momento en el que el legislador espafiol no habia trans-
puesto la norma comunitaria, indicando lo siguiente:

“Con independencia de que el Estado espanol, como Estado miembro de la UE,
haya sido mas o menos diligente en dar cumplimiento a lo previsto en el articulo
5.1de la referida Decision marco (*“1. Los Estados miembros tomaran las medidas
necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Decision marco a
mads tardar el 15 de agosto de 2010”), lo cierto es que en ausencia de normas que
regulen expresamente la materia de una forma terminante, la interpretacion de las
vigentes deberia realizarse de la manera mds conforme posible con el contenido
de una normativa europea, cuya incorporacion al ordenamiento interno es una
obligacion contraida por el Estado espaniol como miembro de la Union Europea.

En consecuencia, nada impide considerar la sentencia dictada en Francia a los
efectos de la acumulacion™'®.

3.2. La STS 874/2014 del Pleno de la Sala de lo Penal, de 27 de enero de 2015

Ya entrada en vigor la Ley Organica 7/2014 de 12 de noviembre, sobre intercam-
bio de informacidn de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales
penales en la Union Europea se dictd la STS 874/2014, de 27 de enero de 2015, adop-
tada por mayoria de nueve votos contra seis, que examina la posibilidad de incluir
en la acumulacion juridica una pena de 10 afios impuesta y cumplida en Francia. El
recurrente, que presento la solicitud en 2013 y por tanto antes de que entrase en vigor
la LO 7/2014, pretendia que se le aplicase la Decision Marco 2008/675 a través de la
interpretacion del articulo 76 del CP efectuada por la STS 186/2014, de 13 de marzo.

Sin embargo, el TS deniega dicha posibilidad considerando que, con la LO 7/2014
ya no es posible mantener la interpretacion anterior efectuada por la STS 186/2014,
al existir ya una norma que expresamente regula la acumulacion de penas impuestas
en otros estados y que, como se ha expuesto, la excluye en el articulo 14.2.c). Sefala
que el principio de interpretacion conforme de las decisiones marco permite una inter-
pretacion praeter legem, pero nunca contra legem y que “de seguirse en el momento
presente la interpretacion que dio la STS 186/2014, de 13 de marzo a los arts. 988 LE-
CRIM y 76 CP de la manera mas conforme posible con la Decision marco, nos encon-

163 STS 186/2014, de 13 de marzo, FJ 1°.
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trariamos con un supuesto de interpretacion contra legem del Derecho nacional. Ello
por cuanto la interpretaciéon de la STS 186/2014 supone reconocer la acumulacion
en supuestos excluidos ahora expresamente por el art. 14 de la Ley Organica. Por lo
tanto, el principio de interpretacion conforme no puede operar en el mismo escenario
que el existente en el momento de dictarse la resolucion citada”!®,

Es importante precisar que esta sentencia, dictada cuando ya habia entrado en
vigor la LO 7/2014, no la aplica retroactivamente, pues en el momento de los hechos
delictivos, e incluso en el momento en que solicit6 la inclusion de la pena cumplida
en Francia no estaba en vigor.

En esta sentencia el TS realiza una interpretacion de la Decision Marco 2008/675
distinta a la realizada anteriormente en la STS 186/2014, fundamentando la nueva in-
terpretacion en las excepciones al principio de equivalencia establecidas en la propia
decision marco, excepciones que fueron acogidas por el legislador espafiol en la LO
7/2014. En este sentido resulta necesario tener en cuenta que la acumulacion se consi-
dera materia de determinacion de penas, no de ejecucion, ya que es una operacion que
sirve para establecer la extension de la pena de prision que debe cumplirse. Por tanto,
la acumulacion queda incluida dentro del alcance de la prohibicion de la retroactivi-
dad de las normas desfavorables'®.

Considera el TS que es la excepcion prevista en el articulo 3.5 de la Decision
Marco 2008/675 la que permitiria no valorar las penas impuestas en otros Estados
miembros a efectos de acumulacion de condenas valorando, ademas de la literalidad
del precepto, el proceso de elaboracion de la norma comunitaria, en el que varios pai-
ses se opusieron a la posibilidad de que se asimilasen las condenas de otros Estados
miembros a las nacionales a efectos de acumulacion o absorcion de penas, a las in-
terpretaciones realizadas por Tribunales de Casacion de otros estados de la UE!® y al
modo en que se ha incorporado a las legislaciones de los diferentes Estados miembros,
en las que no se hace ninguna concrecion sobre la acumulacion o absorcion.

En conclusion, una vez que el legislador ha optado por incluir en el articulo 14.2
de la LO 7/2014 las excepciones que le permite el articulo 3 de la Decision Marco
2008/675, considera el TS que ya no es posible mantener la interpretacion de la STS
186/2014, y que “el cambio en la interpretacion jurisprudencial puede operar siem-
pre que sea razonable y razonado y en este caso hay una razon de peso: se basaba en
una Decision marco no incorporada, como referente interpretativo (que no normati-
vo), pero aquella interpretacion ya ha perdido su soporte y contradice la voluntad del
legislador”!®’.

Esta sentencia fue recurrida en amparo ante el Tribunal Constitucional, que me-
diante auto de 20 de septiembre de 2016, adoptado por mayoria de 11 votos contra
4, inadmite el recurso, considerando que “el recurrente no ha sufrido ninguna modi-
ficacion retroactiva de la penalidad que le fue, desde un principio, fijada, sino que, al

164 STS 874/2014 del Pleno de la Sala de lo Penal, de 27 de enero de 2015, FJ 4°.
165 STEDH (Gran Sala) Asunto Del Rio Prada c. Espaiia, de 21 de octubre de 2013.

1% Se hace alusion a una sentencia del Tribunal Supremo holandés, de 19 de febrero de 2013, que no acumul6 una
condena de otro Estado miembro.

167 STS 874/2014 del Pleno de la Sala de lo Penal, de 27 de enero de 2015, FJ 4°.
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contrario, ha sido el propio recurrente el que ha pretendido dar eficacia retroactiva a
una interpretacion posible de una normativa sobrevenida con posterioridad (la Deci-
sion Marco 2008/675)”18,

3.3. El criterio del TEDH: La sentencia de 23 de octubre de 2018. Asunto
Arrozpide Sarasola y otros c. Espaiia

El TEDH tuvo ocasion de pronunciarse sobre la posibilidad de computar dentro
del tiempo maximo de cumplimiento unas penas ya cumplidas en Francia en la sen-
tencia de 23 de octubre de 2018, que tiene su origen las demandas interpuestas por
tres condenados por delitos de terrorismo cometidos en el seno de la organizacion
terrorista ETA. En los tres casos fueron detenidos y condenados en Francia. Una
vez cumplidas las penas francesas, fueron extraditados a Espaia donde fueron juz-
gados por otros delitos cometidos en nuestro pais con anterioridad a las sentencias
francesas.

La Audiencia Nacional estim¢ las solicitudes de los tres condenados de incluir en
el limite maximo de cumplimiento (30 afios en este caso) las penas impuestas y cum-
plidas en Francia. Posteriormente la fiscalia recurrié en casacion los autos de acumu-
lacion, y el TS estim6 dichos recursos, siguiendo el criterio de la STS 874/2014, que
ya habia descartado la posibilidad de que las penas impuestas y cumplidas en Francia
pudieran acumularse a las penas impuestas en Espafia.

Los tres demandantes interpusieron recurso de amparo ante el TC, que inadmitio
los tres recursos argumentando que no se habian agotado los recursos judiciales ordi-
narios, en concreto, el Alto Tribunal reprochaba a los recurrentes no haber interpuesto
el incidente de nulidad de actuaciones con base en el articulo 241 LOPJ. Sobre esta
cuestion considera el TEDH que las resoluciones de inadmisibilidad de los recursos
de amparo dictadas por no haber agotado previamente las vias judiciales disponibles
privaron a los recurrentes del derecho de acceso a un tribunal previsto en el articulo
6 del CEDH indicando que “el hecho de que los recursos de amparo hayan sido de-
clarados inadmisibles por no haber sido agotadas las instancias judiciales disponibles,
mientras que por otro lado el Tribunal Supremo habia declarado previamente que los
incidentes de nulidad de los recurrentes primero y segundo eran inadmisibles por ser
irrelevantes (...) debe al menos considerarse un atentado a la seguridad juridica que
han sufrido en este caso los recurrentes™'®.

En cuanto a la vulneracion del derecho a la libertad previsto en el articulo 7 del
CEDH, los recurrentes consideran que se les aplicd de manera retroactiva e imprevi-
sible el cambio jurisprudencial operado por la STS 874/2014 y de la LO 7/2014, que
entr6 en vigor después de su condena y de la presentacion de sus solicitudes de acu-
mulacioén de las penas cumplidas en Francia, y que ello condujo a una prolongacion
efectiva de sus penas de prision.

Para resolver esta cuestion destaca el TEDH lo siguiente:

18 ATC 155/2016, de 20 de septiembre de 2016, FJ 4°.
19 STEDH (Seccion 3*) Asunto Arrozpide Sarasola y otros c. Espaiia, de 23 de octubre de 2018. Ap. 107.
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“En la época en que los demandantes habian cometido los delitos y en el momen-
to de la adopcion de las decisiones de acumulacion o limitacion maxima de las
penas que les afectaban (respectivamente, el 7 de marzo de 2006, el 31 de julio de
1997 y el 18 de noviembre de 2013), el derecho espariol aplicable, considerado
en su conjunto -incluida la jurisprudencia-, no preveia de un modo razonable la
acumulacion de penas ya cumplidas en otro Estados a los fines de la fijacion de la
duracion maxima de cumplimiento en Espana. El articulo 988 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal relativa a la acumulacion de penas dictadas en el marco de
procedimientos penales distintos no establecia ninguna regla especifica sobre la
acumulacion de penas impuestas en el extranjero. Los unicos precedentes juris-
prudenciales favorables a la acumulacion de penas se referian a la acumulacion
de penas dictadas en el extranjero que debian ser cumplidas en Esparia en virtud
de un tratado internacional de traslado de personas condenadas, pero no de pe-
nas ya cumplidas en su totalidad en el extranjero ',

En cuanto a la STS 186/2014, de 30 de marzo, la Ginica que, en un caso similar,
incluy6 en la acumulacion una pena impuesta y cumplida en Francia, considera el
TEDH que se trata de una sentencia aislada que no supuso una practica jurispruden-
cial consolidada en el tiempo que hubiera podido crear expectativas legitimas en los
interesados, concluyendo que las decisiones del Tribunal Supremo no han supuesto
una modificacion del alcance de las penas impuestas y por tanto no existe vulneracion
del articulo 7 del CEDH.

3.4. Situacion actual

La jurisprudencia posterior a la STS 874/2014 ha seguido el mismo criterio, dilu-
cidando algiin aspecto mas sobre los articulos 76 CP y 988 LECRIm y las sentencias
dictadas en el extranjero. Continta denegandose la acumulacion de penas dictadas y
ejecutadas en otro Estado miembro!”!, lo cual no constituye realmente una novedad,
pues la tnica sentencia que acepto esta posibilidad fue la STS 186/2014, en una pri-
mera interpretacion de la Decision Marco 2008/675.

La STS 235/2015, de 23 de abril, para mostrar la necesidad de las excepciones que
prevé la Decision Marco 2008/675 y que incorpora al ordenamiento interno la LO
7/2014 se sirve de un ejemplo:

“Trata de evitar que un sujeto en un pais de la Union haya extinguido unas penas

por delitos cometidos y juzgados con posterioridad a los cometidos previamente
en Esparnia, que alcancen, por ejemplo, un total de 25 6 30 arios, de tal suerte
que cuando se fueran a juzgar en Espaiia un conjunto de asesinatos terroristas
cometidos antes de haber sentenciado aquéllos esta Sala no podria imponer pena
alguna, ya que las ya cumplidas cubririan hasta el limite de cumplimiento las
posibles condenas terroristas”.

Ademas, la STS 874/2014 parece ir mas alla, afirmando que los articulos 76 CP 'y
988 LECrim se refieren inicamente a sentencias espafiolas, de manera que solo desde

170 STEDH (Seccion 3*) Asunto Arrozpide Sarasola y otros c. Espaila, de 23 de octubre de 2018. Ap. 126.
17t STS 333/2016, de 20 de abril, STS 95/2017, de 16 de febrero, STS 48/2018, de 29 de enero.
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la premisa de que el art. 76 CP no incluye condenas extranjeras puede entenderse la
LO 7/2014. En este sentido, establece:

“La LO 7/2014 no modifica el art. 76, sino que parte de que tal precepto solo con-
templa las sentencias dictadas por Tribunales Espanioles. Estamos ante una ley
que parte de un presupuesto: el art. 76 CP no contempla las sentencias extranje-
ras. Si fuese otro el punto de partida llegariamos a una conclusion absurda: la ley
por la que se traspone la Decision Marco lo que hace es suprimir la equivalencia
de las sentencias fordneas, a los efectos del art. 76, solo cuando son sentencias de
Estados Miembros de la Union Europea, pues si son de otros paises, respecto al
art. 76, se mantendria la supuesta interpretacion previa'”.

Esta interpretacion plantea la cuestion de si actualmente las penas extranjeras que
se cumplen en Espafia en virtud de un convenio internacional o de la LRM pueden
acumularse con otras espafolas, posibilidad que, como se ha expuesto, fue aceptada
anteriormente, en la STS 1129/2000 y STS 368/2013 relativas a penas impuestas en
Tailandia y Andorra, respectivamente. En ambos casos, las penas se cumplieron en
Espaiia en virtud del correspondiente convenio internacional.

La STS 178/2015 aclara esta cuestion razonando que es posible la acumulacion
siempre y cuando el penado cumpla la pena en Espaiia en virtud de un convenio inter-
nacional que establezca que la ejecucion de la pena extranjera se regira por la norma-
tiva espafola'” . Esta sentencia resulta clarificadora al afirmar lo siguiente:

“La atribucion jurisdiccional para ejecutar esa sentencia en Espaiia provenia
de otro Convenio, en este caso del Consejo de Europa (refiriéndose al CETPC).
Como se observa, todas las resoluciones indicadas que permiten la acumulacion,
tienen en comun que se trata de una acumulacion de condenas en la que concu-
rren condenas impuestas en Esparia con condenas dictadas en el extranjero; en
virtud de un Convenio internacional que determina su ejecucion en Espana y la
aplicacion de la normativa esparniola a esa ejecucion (...) pues el articulo 76.2
CP (o el anterior 70.2a) CP/1973 ) y el articulo 988 LECrim, no permitian sin
el complementario Convenio internacional que atribuia proyectar la normativa
esparniola a la ejecucion de la sentencia extranjera, desplegar sus efectos sobre
estas ejecutorias '™,

En definitiva, lo que no contempla el articulo 76 CP son las sentencias dictadas
y cumplidas en el extranjero, de manera que son acumulables tinicamente sentencias
nacionales o sentencias extranjeras que en virtud de mecanismos de cooperacion in-
ternacional han de ser ejecutadas en Espafia amoldandolas a nuestro sistema, sin asi-
milar a estos efectos las condenas cumplidas en otros paises con sistemas diferentes!”.

Para las penas dictadas en otros Estados miembros de la UE transmitidas a Espafia
para su ejecucion en virtud de la LRM, dispone su articulo 86.1, parrafo segundo:

172 STS 874/2014 del Pleno de la Sala de lo Penal, de 27 de enero de 2015, FJ 4°.

173 Como sefiala el CETPC, cuyo articulo 9.3 dispone:
“El cumplimiento de la condena se regirad por la ley del Estado de cumplimiento y este Estado serd el unico com-
petente para tomar todas las decisiones convenientes”.

174 STS 178/2015, de 24 de marzo, FJ 1°.
175 STS 48/2018, de 29 de enero, FJ 19°y STS 333/2016, de 20 de abril, FJ 18°.
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“No obstante, los efectos de la resolucion transmitida sobre las condenas dictadas
por los Tribunales esparioles, o sobre las resoluciones que, conforme a lo dispues-
to en el parrafo tercero del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
fijen los limites de cumplimiento de condena, se determinardn con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 14 y la disposicion adicional unica de la Ley Orgdnica
7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacion de antecedentes
penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la Union Europea”.

Esto es, la posibilidad de acumular sentencias transmitidas a Espafia para su eje-
cucion se rige también por la LO 7/2014.Asi, parece voluntad del legislador res-
tringir una posibilidad que anteriormente habia sido aceptada jurisprudencialmente:
acumular penas extranjeras, en este caso dictadas en la UE, cuando se cumplen en
Espafia.

Este articulo es claramente menos favorable que la jurisprudencia anterior consoli-
dada que si permitia la acumulacion de penas extranjeras cumplidas en Espafia. Aun-
que la jurisprudencia no es fuente del derecho en nuestro ordenamiento juridico, para
el TEDH la nocion de “Derecho” incluye tanto la legislacion como la jurisprudencia'”
y se puede afirmar que antes de que la LRM introdujese esta norma, un penado podia
tener la expectativa razonable y legitima de que se incluyesen en la acumulacion pe-
nas dictadas en otro Estado miembro que se cumplian en Espaiia.

La cuestion que seguidamente debe plantearse es si el articulo 86.1 LRM resulta
aplicable a las condenas impuestas por hechos cometidos antes de la entrada en vigor
de esta ley.

A estos efectos resulta clarificadora la STS 873/2016 que, refiriéndose al articulo
86.1, parrafo segundo, de la LRM, establece:

“Es claro que su contenido afecta a la interpretacion que haya de hacerse del
articulo 76 del Codigo Penal en cuanto a determinar si incluye entre las conde-
nas susceptibles de acumulacion las impuestas por Tribunales extranjeros, y que
resulta restrictivo y menos favorable que el entendimiento que de ese precepto
venia haciéndose hasta ahora por la jurisprudencia, segun se desprende de los
precedentes antes citados. (...) Por lo tanto, dado que su aplicacion incide sobre
la determinacion de la duracion temporal de la pena privativa de libertad, su

regulacion de esos limites mdximos estd afectada por la prohibicion de retroacti-
vidad del articulo 9.3 de la Constituciony 7 del CEDH """,

Esta sentencia también aclara que, aunque la Ley 23/2014, de reconocimiento mu-
tuo, establece en la Disposicion transitoria primera que “serd aplicable a las resolu-
ciones que se transmitan por las autoridades competentes espafiolas o que se reciban
por esas autoridades con posterioridad a su entrada en vigor, con independencia de
que hubieran sido dictadas con anterioridad o de que se refieran a hechos anteriores
a la misma” ello debe entenderse, teniendo en cuenta su tenor literal, su finalidad y,
especialmente, la prohibicion de retroactividad del articulo 9.3 de la Constitucion,
referido al régimen procesal aplicable y no a cuestiones sustantivas como las relativas

176 STEDH (Gran Sala) Asunto Cantoni c. Francia, de 15 de noviembre de 1996, STEDH (Seccion 3%), E.K. c.
Turquia, de 7 de febrero de 2002, entre otras.

177 STS 873/2016, de 21 de noviembre, FJ 1°.
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a la determinacion de los limites maximos de cumplimiento. En su fallo concluye que
es posible la acumulacion de una pena impuesta en Francia por hechos ocurridos en
2004, a pesar de que la transmision de la sentencia a Espafia se estaba tramitando por
la Ley 23/2014, de reconocimiento mutuo.
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— En cuanto a los permisos de salida:

1. En la TVR, si se da el factor “extranjeria” puntuado en 1, 2 o 3, el riesgo de
quebrantamiento sera del 75% o superior con independencia de los demas fac-
tores. Sin embargo, este riesgo puede no ser realista, ya que atiende exclusiva-
mente a la nacionalidad y la situacion administrativa del sujeto, siendo un en-
foque automatico y parcial que no encaja con la naturaleza de los permisos de
salida como instrumento de tratamiento ni con nuestro sistema penitenciario,
basado en la individualizacion, pudiendo encontrarse el interno extranjero en
una gran diversidad de situaciones. En cuanto a la tabla CCP se debe tener en
cuenta que la misma recoge una serie de situaciones a valorar especialmente
en la concesion de permisos sin que se haya podido demostrar estadisticamen-
te que los internos en quienes concurren quebranten en un porcentaje mayor
al resto de internos.

2. Considero necesaria una modificacion de la TVR y la tabla CCP como ins-
trumentos de prediccion por su excesivo automatismo y la falta de estudios
que avalen su fiabilidad. Ademas, desde su inclusion en la Instruccion 22/96
no han sido modificadas, con la salvedad de la incorporacion de las dos cir-
cunstancias peculiares “existencia de resolucion judicial o administrativa de
expulsion” y “comision de delitos de violencia de género”, introducidas por
la Instrucciéon 1/2012 de la Secretaria General de Instituciones Penitencia-
rias sobre permisos de salida y salidas programadas. La modificacion podria
consistir en disminuir el riesgo asociado al factor extranjeria de la TVR, para
que no arrojase automaticamente un riesgo elevado de quebrantamiento, pues
extranjeria no es equivalente, necesariamente, a mayor riesgo de fuga. Por
otro lado, la circunstancia peculiar “existencia de resolucion judicial o admi-
nistrativa de expulsién” conlleva un riesgo de automatismo, de manera que no
se valore realmente el arraigo y circunstancias personales del interno.

3. Mientras sigan vigentes para los profesionales penitenciarios como estan en la
actualidad, sus resultados deben ser tomados en cuenta con cautela, comple-
tandose con un estudio individualizado en el que prime el arraigo, con el fin
de evitar la tendencia, en ningtn caso deseada por el legislador, de limitar las
posibilidades del interno de acceder a un instrumento de tratamiento, como
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son los permisos ordinarios de salida, exclusivamente por el hecho de ser ex-
tranjero.

4. El hecho de que se trate de un ciudadano comunitario o de un tercer pais es
relevante en el sentido de que, en caso de que el penado se fugue a otro pais,
la reclamacion por parte de las autoridades judiciales espafiolas se hara por la
via de la orden europea de detencion y entrega, si se encuentra en territorio de
la Unién Europea, o por la via de la extradicion activa, en caso contrario. El
primero, es un procedimiento mas rapido, al permitir la comunicacion directa
entre las autoridades judiciales de los paises de la UE, siendo un instrumento
regulado de forma similar en el territorio comunitario que otorga mas garan-
tias de entrega de la persona condenada. El procedimiento de extradicion ac-
tiva es mas lento, ya que la competencia para realizar la solicitud corresponde
al Gobierno, y el hecho de que la persona requerida pueda o no ser extraditada
dependera de lo dispuesto en el tratado de extradicion correspondiente o, en
su defecto, del derecho escrito o consuetudinario vigente en el territorio a cuya
nacion se pida la extradicion.

— En cuanto al trabajo penitenciario, la posibilidad de conceder validez de au-
torizacion de trabajo a la resolucion de clasificacion en tercer grado prevista en
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005 es coherente con la
orientacion a la resocializacion que impregna todo nuestro sistema penitencia-
rio. Sin embargo, su funcionalidad decae en muchas ocasiones al extinguirse la
condena debido a la normativa de extranjeria, tendente a la expulsion basada en
el articulo 57.2 de la LOEXx.

— Con respecto a la expulsion judicial, ante una cuestion de casuistica tan diversa,
el articulo 89 CP obliga al 6rgano judicial a tener en cuenta las circunstancias de
cada caso por lo que, con su actual regulacion, no deberia ser posible que en la
practica se produjeran expulsiones judiciales injustificadas, dadas las garantias
que ofrece su apartado cuarto.

Este articulo genera, en mi opinidn, cierta problematica con los ciudadanos comu-
nitarios que solicitan la expulsion ya que, conforme al tenor literal del articulo 89 CP,
solo seria posible su expulsion en casos excepcionales en los que en penado represen-
ta una amenaza grave. Buscando una mayor coherencia con el principio de igualdad y
el estatuto juridico del comunitario, que en ningun caso pretende perjudicarle frente a
los extranjeros de terceros estados, podrian considerarse aplicables los apartados 1 y 2
del mencionado articulo a los comunitarios que soliciten la expulsion.

— Como conclusion en lo que se refiere a la expulsion administrativa prevista en
el articulo 57.2 de la LOEX, considero necesaria una modificacion del mismo,
de forma que se obligue expresamente a las autoridades administrativas a tener
en cuenta las circunstancias personales del extranjero antes de decretar una ex-
pulsion administrativa, y es que de poco sirven los esfuerzos tanto del penado
extranjero como de la Administracion Penitenciariaen aras de la reinsercion si, a
pesar de tener una buena evolucion tratamental y presentar un pronostico favo-
rable de vida en libertad, se le expulsa a su pais una vez extinguida la condena.
En definitiva, es necesario que se elimine definitivamente la posibilidad de que
la expulsion se acuerde de forma automatica, de manera que se obligue a las au-
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toridades administrativas a individualizar en cada caso, adaptando asi la norma
a la reiterada jurisprudencia existente en la materia.

—En cuanto a la expulsion del articulo 57.7 LOEX, por coherencia normativa,
considero necesario adaptar su limite penoldgico a lo previsto en el articulo 89
CP, de forma que quepa autorizar la expulsion de imputados o procesados preci-
samente en los mismos supuestos en los que el extranjero podria, posteriormen-
te, ser expulsado judicialmente en sentencia o auto.

— En cuanto al traslado de personas condenadas, la LRM presenta ciertas venta-
jas frente al CETPC ya que, en el ambito de este ultimo, no existen plazos para
la tramitacion de las solicitudes ni para ejecutar el traslado, ni obligatoriedad por
parte del Estado de cumplimiento de aceptar el traslado de la persona condenada.
En el ambito de la LRM se establecen plazos de tramitacion, los motivos de de-
negacion son taxativos, y las comunicaciones se realizan directamente entre las
autoridades judiciales y no gubernativas, como ocurre con el CETPC.

— Con respecto a la libertad condicional de extranjeros, el instrumento “liber-
tad vigilada” regulado en la LRM permitiria en el ambito de la UE que el JVP
pudiera transmitir reglas de conducta a otro Estado miembro para su control.
En el ambito ajeno a la UE solo seria posible si estd previsto en un convenio
internacional.

— En cuanto a la acumulacion de penas dictadas en el extranjero, cabe extraer
las siguientes conclusiones:

1. Cuando un penado cumple en Espafia una pena extranjera, ya sea procedente
de otro pais de la UE o de un tercer estado, en aplicacion del CETPC o de
otro convenio internacional sobre el traslado de condenados que determine
que la ejecucion de la pena se realizard conforme a la normativa espafola,
es acumulable con penas espafiolas siempre que, logicamente, se cumpla el
requisito de conexidad temporal para la aplicacion del articulo 76 CP, exigido
por la jurisprudencia.

2. Cuando el traslado para cumplir una pena impuesta en otro Estado miembro
de la UE se efectia segun las normas de la Ley 23/2014, de reconocimiento
mutuo, hay que atender a la fecha de los hechos delictivos extranjeros, para
determinar si resulta aplicable el articulo 86.1, parrafo segundo, de la misma,
que excluye, practicamente en todos los supuestos, la acumulacion al remitirse
al articulo 14 de la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercam-
bio de informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones
judiciales penales en la Union Europea, teniendo en cuenta el principio de
irretroactividad de la norma penal desfavorable. Si los hechos son anteriores
a la entrada en vigor de la LRM la pena impuesta en otro Estado miembro es
acumulable con penas espafiolas.

3. El articulo 86.1 LRM, al restringir la acumulacion de penas europeas transmi-
tidas a Espafia para su ejecucion es menos favorable para el penado que la in-
terpretacion jurisprudencial anterior. Dado que la pena transmitida se ejecuta
conforme a la legislacion espafiola, no tiene justificacion excluir este aspecto
beneficioso para el penado, teniendo en cuenta la finalidad del instituto de la
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acumulacion juridica, que consiste en evitar la prolongacion excesiva de la
pena de prision. Ademads, no tiene sentido que otros penados que son trasla-
dados a Espafia en virtud de convenios internacionales sobre el traslado de
condenados puedan beneficiarse de la inclusion de las penas extranjeras en la
acumulacion y los comunitarios no. Por ello, seria recomendable la deroga-
cion de dicha norma.

. Conforme a la jurisprudencia actual las penas impuestas y cumplidas en el
extranjero en ningun caso seran acumulables con penas espafiolas.

Tratandose de sentencias dictadas y cumplidas en otros estados miembros de
la UE, para hechos anteriores a la entrada en vigor de la LO 7/2014 no se
acumularan debido a la interpretacion efectuada por el Tribunal Supremo. El
unico pronunciamiento favorable fue la STS186/2014, de 13 de marzo, que
realiz6 una primera interpretacion de la Decision Marco 2008/675, revertida
en la STS 874/2014, de 27 de enero de 2015, y posteriores. Cuando los hechos
delictivos extranjeros son posteriores a la entrada en vigor de la LO 7/2014,
sobre intercambio de informacion de antecedentes penales y consideracion de
resoluciones judiciales penales en la Union Europea, el articulo 14.2.c) de la
misma excluye la acumulacion.

En el caso de sentencias dictadas y cumplidas en terceros estados, la jurispru-
dencia nunca ha admitido su acumulacién con penas espafiolas, considerando
que los articulos 76 CP y 988 LECrim no son aplicables a sentencias dictadas
y ejecutadas en el extranjero.
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ANEXO I: NORMATIVA

— Constitucion Espafiola de 1978.

— Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.
— Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

— Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

—Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administra-
tiva.

— Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social.

— Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

— Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacion de
antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la
Unién Europea.

— Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones pena-
les en la Union Europea.

— Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

—Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas.

— Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

— Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Peni-
tenciario.

— Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres
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penitenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de
trabajo en beneficio de la comunidad.

— Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residen-
cia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo

— Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y
su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.

Normativa de la Unién Europea:
— Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
— Tratado de la Union Europea.

— Decision Marco 2008/675/JAI del Consejo, de 24 de julio de 2008, relativa a la
consideracion de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de
la Unién Europea con motivo de un nuevo proceso penal.

— Decision Marco 2008/909/JAl del Consejo, de 27 de noviembre de 2008 , relativa a
la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia pe-
nal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos
de su ejecucion en la Union.

— Decision Marco 2008/315/JAI, de 26 de febrero de 2009, relativa a la organizacioén
y al contenido del intercambio de informacion de los registros de antecedentes
penales entre Estados miembros.

— Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su ori-
gen racial o étnico.

— Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatu-
to de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion.

— Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de
2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

— Reglamento (CE) n°® 562/2006 Del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de
marzo de 2006 por el que se establece un Cédigo comunitario de normas para el
cruce de personas por las fronteras (Codigo de fronteras Schengen).

— Reglamento (UE) n® 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril
de 2011 relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Union.
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Normativa internacional:

— Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950.

— Convenio Europeo para el Traslado de Personas Condenadas, hecho en Estrasburgo
el 21 de marzo de 1983.

— Convenio de Aplicacion del Acuerdo Schengen de 14 de junio de 1985.

— Convenio entre Espafia y Ecuador para el cumplimiento de condenas penales, de 25
de agosto de 1995.

— Protocolo Adicional al Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas, hecho en
Estrasburgo el 18 de diciembre de 1997.

— Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos.

— Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas, de 11 de enero de 2006.

— Tratado entre el Reino de Espafia y la Republica Argentina sobre traslado de conde-
nados, hecho en Buenos Aires el 29 de octubre de 1987.
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ANEXO II: INSTRUCCIONES, CIRCULARES Y ACUERDOS

— Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005 por el que se aprueban las
instrucciones relativas al procedimiento para autorizar el desarrollo de activi-
dades laborales por parte de los internos extranjeros en los talleres productivos
de los centros penitenciarios y el ejercicio de actividades laborales a penados
extranjeros en régimen abierto o en libertad condicional.

— Acuerdo de 28 de noviembre de 2007, del Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial, por el que modifica el articulo 42.5 del Reglamento 1/2005, de 15 de agosto,
de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales.

— Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 3
de febrero de 2016.

— Circular 3/2001, de 21 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado sobre actua-
cion del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria.

— Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, de la Fiscalia General del Estado sobre
diversos aspectos relativos al régimen de los extranjeros en Espafa de la Fiscalia
General del Estado.

— Circular 3/2015, de 22 de junio, de la Fiscalia General del Estado sobre el régimen
transitorio tras la reforma operada por Ley Organica 1/2015.

— Circular 7/2015, de 17 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado sobre la ex-
pulsion de ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de la pena de prision
tras la reforma operada por la LO 1/2015.

— Instruccion 1/2012 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias sobre
permisos de salida y salidas programadas.

— Instruccion 3/2019 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias sobre
normas generales sobre internos extranjeros.
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ANEXO III: JURISPRUDENCIA'Y RESOLUCIONES JUDICIALES
1. SENTENCIAS
Tribunal de Justicia de la Union Europea:

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), de 16 de junio
de 2005, C-105/03, Caso Pupino.

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), de 23 de no-
viembre de 2010, C-145/09, Caso Tsakouridis.

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Cuarta), de 17 de no-
viembre de 2011, C-430/10, Caso Gaydarov.

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), de 22 de mayo
de 2012, C-348/09.

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), de 13 de sep-
tiembre de 2016, C-304/2014.

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), de 13 de sep-
tiembre de 2016, C-165/14.

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), de 10 de mayo
de 2017, C-133/15.

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Octava), de 7 de di-
ciembre de 2017, C-636/16, Caso Lopez Pastuzano.

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (Gran Sala), de 8 de mayo
de 2018, C-82/16.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

— Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala). Asunto Cantoni
c. Francia, de 15 de noviembre de 1996.

— Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 3%). Asunto E.K. c.
Turquia, de 7 de febrero de 2002.

— Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala). Asunto Sli-
venko c. Letonia, de 9 de octubre de 2003.

— Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 4*). Asunto Aoulmi
c. Francia, de 17 de enero de 2006.

— Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala). Asunto Del Rio
Prada c. Espafia, de 21 de octubre de 2013.

— Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 3%). Asunto Arroz-
pide Sarasola y otros c. Espafa, de 23 de octubre de 2018.

— Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 3%). Asunto Saber
y Boughassal c. Espafia, de 18 de diciembre de 2018.
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Tribunal Constitucional:

— STC 107/1984, de 23 de noviembre.
— STC 99/1985, de 30 de septiembre.
— STC 65/1986, de 22 de mayo.

— STC 114/1987, de 6 de julio.

—STC 115/1987, de 7 de julio.

— STC 128/1987, de 16 de julio.

— STC 209/1988, de 10 de noviembre.
—STC 19/1989, de 31 de enero.
—STC 172/1989, de 19 de octubre.
—STC 112/1996 de 24 de junio.
—STC 46/1999, de 22 de marzo.

— STC 24/2000, de 31 de enero.

— STC 140/2009, de 17 de julio.
—STC 116/2010, de 24 de noviembre.
— STC 186/2013, de 4 de noviembre.
—STC 131/2016, de 18 de julio.
—STC 91/2019, de 3 de julio.

Tribunal Supremo:

— STS 1129/2000, de 27 de junio.
—STS 1159/2000, de 30 de junio.
—STS 1376/2001, de 11 de julio.

— STS 2117/2002, de 18 de diciembre.
— STS 926/2005 de 30 de junio.
—STS 1010/2005, de 12 de septiembre.
—STS 472/2009, de 7 de mayo.

— STS 4259/2010, de 1 de junio.

— STS 368/2013, de 17 de abril.

— STS 5314/2013, de 17 de octubre.
—STS 186/2014, de 13 de marzo.

— STS 742/2014, de 13 de noviembre.
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— STS 874/2014 de 27 de enero de 2015.
— STS 178/2015, de 24 de marzo.

— STS 235/2015, de 23 de abril.

— STS 333/2016, de 20 de abril.

— STS 873/2016, de 21 de noviembre.
—STS 15/2017 de 10 de enero.

— STS 95/2017, de 16 de febrero.

— STS 48/2018, de 29 de enero.

— STS 164/2018, de 6 de abril.

— STS 893/2018, de 31 de mayo.

— STS 321/2020, de 4 de marzo.

2. OTRAS RESOLUCIONES

— Auto n° 279/2012 de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 3*), de 10 de mayo
de 2012.

— Auto 155/2016 del Tribunal Constitucional (Pleno), de 20 de septiembre de 2016.

— Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccion 1%), procedimiento de
condena en el extranjero 40/2017, de 2 de noviembre de 2018.

—Auto n°® 41/2017 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 1 de Galicia, de 24 de
mayo de 2018.

— Auto n°® 723/2020 de la Audiencia Provincial de Granada (Seccion 2%), de 10 de
diciembre de 2020.
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