UNIVERSIDAD DE MALAGA

FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE DERECHO PUBLICO. AREA DE DERECHO PENAL
PROGRAMA DE DOCTORADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

TESIS DOCTORAL

LA REINSERCION SOCIAL DE LOS INFRACTORES
EXTRANJEROS EN EL CODIGO PENAL

PRESENTADA POR: RODRIGO CAMPOS HELLIN
DIRIGIDA POR: DRA. ELISA GARCIA ESPANA

MALAGA 2019



UNIVERSIDAD
DE MALAGA

AUTOR: Rodrigo Campos Hellin
http://orcid.org/0000-0002-7626-1835

EDITA: Publicaciones y Divulgacion Cientifica. Universidad de Malaga

OB

Esta obra estd bajo una licencia de Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-
SinObraDerivada 4.0 Internacional:

http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/legalcode

Cualquier parte de esta obra se puede reproducir sin autorizacion

pero con el reconocimiento y atribucion de los autores.

No se puede hacer uso comercial de la obra y no se puede alterar, transformar o hacer obras derivadas.

Esta Tesis Doctoral estd depositada en el Repositorio Institucional de la Universidad de Malaga
(RIUMA): riuma.uma.es


http://orcid.org/0000-0002-7626-1835
http://orcid.org/0000-0002-7626-1835
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/legalcode
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/legalcode

INFORME RAZONADO Y CERTIFICADO DE
LA DIRECTORA DE LA TESIS DOCTORAL DE
RODRIGO CAMPOS HELLIN

Elisa Garcia Espafia, Profesora Titular del Area de Derecho penal del
Departamento de Derecho Publico de la Universidad de Malaga, en
calidad de directora de la tesis doctoral “La reinsercion social de los

infractores extranjeros en el Codigo penal”

HACE CONSTAR

Que RODRIGO CAMPOS HELLIN ha realizado dicha tesis doctoral
bajo mi direccién en el Departamento de Derecho Publico. La tesis esta

revisada por mi y apta para ser depositada y defendida en acto publico.

En Mélaga a 19 de septiembre de 2019.

Fdo. Elisa Garcia Espafia

Universidad de Malaga



A mi profesora Elisa Garcia Espafia, por haber
dirigido esta aventura y haberme ayudado a cerrar
una etapa mas en este camino.

A mis padres, por haberme educado con la frase:
“En casa no existe la palabra derrota”.

A Victoria Mélanie Sayoré, la lumiére de ma vie.

A Sax Valhalla, por tanto...



INDICE

INTRODUCCION ....oitineitestieie ettt ettt 1
PRIMERA PARTE ... ettt ettt ettt e et e e ettt s e e et e e e et e e e eeaa s e e eaaa s e eeaan s eeeannnseaesnnnsanennnns 7
CAPITULO I. LA REINSERCION SOCIAL Y LOS FINES DE LA PENA ....coooviieeiiecieeeceeeeeeeeeeee e 7
I.1) Las teorias de 10S fiNes de 12 PENQA ....eeieeiei ittt e e e e e e e e 7
1.1.1) Las 1EONTaS @DSOIULAS ....eeeieiiieciiiiieei e e e e ettt e e e e e etre e e e e e e e e e e atara e e e e e e e s enanaraeeaeeeeeeenanns 8
1.1.2) Las TONTAS FeIATIVAS. . .uueiiiei e ettt e e e e e ettt e e e e e e et e e e e e e e s s satrbaeeeeeeeessnnrnaaeeeeaeseennnnes 13
1.1.3) Las teorias mixtas 0 de la UNiON ... 14
1.2) Las teorias relativas de la penay la prevencidn especial ...........oocccviveeeieiiiiicciiiieeeee e, 17
1.2.1) La PrevenCion ZENEIAl......ccuic ettt e e e e rre e e e e e e e s e etra e e e e e e e e e enbrraaeeeeeseennnnns 18
A) La prevencion general POSITIVA..........ccecicciiiieiie et e e e e e e e aaaes 20
B) La prevencidn general NEZAtiVa..........eeiiiieieiiiiiiiieee e e e ettt e e e e e erttree e e e e e e e s etaraeeeeeeeeenanns 25
1.2.2) La prevencidn especial Negativa y POSITIVa.........ccceiiiiiiiieiiee et e e eecirreee e e e e 30
A) La prevencion especial NEZatiVa.........coucccuiiiieie ettt e e e e e e e 34
B) La prevencidn especial POSITIVA ........ueeiiiiieiiiiiiiieeee e e ettt e e e erirree e e e e e e e e etarreeeeeeeeenanns 35

CAPITULO I1. LA REINSERCION SOCIAL EN EL ARTICULO 25.2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA41

11.1) Aproximacion al ideal resocializador ... 41
11.2) Los elementos del ideal resocializador: la reeducacién y la reinsercién social................... 48
] 00 ) =T =TT [ [or= ol o] U PURRRRUPPRRRt 48
[1.2.2) L@ r@INSEICION SOCIAL ..cccoiiiiiiiieeeeeiiieeeiiee et e et e e e e e e ee e et eeeeeeeeeeessbreeeeaaeens 54
A) La naturaleza juridica de la reinsercion social...........cccccceeiiiii 55
A.1) La naturaleza juridica de la reinsercién social segln la doctrina ........................ 56
A.1.1) La reinsercién social como un mandato orientador del legislador.................................. 56
A.1.2) La reinsercién social como un principio constitucional ...................ccc 61
A.1.3) La reinsercién social como un derecho fundamental....................... 63
A.2) La naturaleza juridica de la reinsercién social en la jurisprudencia ................................... 70
A.2.1) La naturaleza juridica de la reinsercién social en la jurisprudenciadel TC...................... 70

A.2.2) La naturaleza juridica de la reinsercién social en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

............................................................................................................................................... 74
CAPITULO lIl. LA PERDIDA DE LA CREDIBILIDAD DE LA REINSERCION SOCIAL .....coovevvevevennee. 77
[11.1) La caida de la reinsercion social..........cccoooe i 77
[11.1.1) La prisidn como engranaje desocializador ..........ccccooiiiii 81
[11.1.2) Los sujetos pasivos de la reinsercidn social como limites a la misma............................ 86
[11.1.3) El papel negativo de la sociedad de cara a la reinsercidn social del infractor................. 89

[11.2) Ausencia de delimitacidn de la reinsercion social enla CE. ...............c, 91



[11.3) Las consecuencias de la pérdida de credibilidad de la reinsercién social y de la ausencia de

delimitacion de 1a misma N a CE ......oooieiiiiiiiee et e e e e e e e e 92
SEGUNDA PARTE . ...ttt ettt e et e e et e s e et s e e et e e e eesa s eeeena s eeennaeesenansaenanannnne 94
CAPITULO IV. LA EVOLUCION LEGAL DE LA EXPULSION EN EL AMBITO PENAL ESPANOL.......... 94
IV.1) La expulsion penal de los extranjeros y el articulo 89 del CP........cceeeeveeeiiicciiieeeeeee e, 94
IV.2) La reforma del articulo 89 tras [a LO 8/2000...........cccueeeerireeeeeiiireeeeeiieeeeeeireeeesireeeeeennes 97
IV.3) Modificaciones introducidas tras la reforma de la Ley Orgénica 11/2003 ..........cccceevennnne 99
IV.3.1) La exclusion de los mecanismos sustitutivos previstosen el CP ...............ccccceeeeeinl. 100
IV.3.2) La introduccidn del acceso al tercer grado como via de expulsion .........cccceeeeeeeeiennes 103
IV.3.3) La aplicacién automatica de [a eXpulSiOn...........cccccviiiiiieei i e 108
A) El rechazo del TS a la automaticidad de l1a @Xpulsion .........ccocccviieeeiiee i, 111

A.1) La postura del TEDH frente a una injerencia en la vida privada y familiar del infractor

L -1 =] o F OO TP UPPPRT 115
A.1.1) La valoracidn de la necesariedad de 1a @Xpulsion.........cccoeccvvieeeieieeccccciieeeee e, 116
A.1.2) La vida privada y la vida familiar..........ccceeeeeeeiiiiiiiiiiee e 119
A.2) La postura del TEDH ante la expulsion del extranjero a un pais donde pueda sufrir malos

L0 2= 1 (o 1T 122
A.2.1) La persecucién del extranjero expulsado en el Estado de destino.....................ooool. 125

A.2.2) La expulsidn de extranjeros enfermos hacia paises que no cuenten con la asistencia

S Ll [ I o] £=Tol - OO RO PPPR 128
IV.3.4) Modificaciones introducidas en el articulo 89 CP tras la LO 5/2010 .......ccccvvvveeeeerennnne. 131
A) Inclusion de los mecanismos sustitutivos previstos en el CP con cardcter excepcional....... 132
B) Disminucién del grado de automaticidad de la expulsion ...................cL 135
C) El internamiento en CIE como garantia de la ejecucién de la expulsion ..........cccceeeeeiiennnn. 138
CAPITULO V. ACTUAL REGULACION DE LA EXPULSION EN EL AMBITO PENAL .....cccvevevennene. 144

V.1) Breve enumeracion de las modificaciones introducidas por la reforma de la LO 1/2015.144
V.1.1) La ampliacién del ambito subjetivo de aplicacién del articulo 89 CP ............................ 146

V.1.2) La introduccion de las circunstancias del hecho delictivo, y las circunstancias personales

del autor, en especial el arraigo, en el texto PeNal.........ccccciiiiiiiiiiiiiiccc s 149
A) Las circunstancias del hecho delictivo ... 149
B) Las circunstancias personales del penado, y, en especial, su arraigo ......................o.oo. 151
B.1) Modalidades de arraigo ........ccoeeeeeiiiiiii i 154
B.1.1) El arraigo familiar.........ccccoo i 155
B.1.2) El arraigo laboral y econOmMicCo .....cccoooiiiiiiiiii 160
B.1.3) El arraigo sOCial......cccooiiiiiii 162

V.1.3) La posibilidad de cumplir una parte de la pena o su totalidad antes de llevar a cabo la
L2301 £ Lo o TS 164



V.1.4) El medio abierto como via de acceso a la expulsidn tras la reforma de la LO 1/2015 ...168

A) El medio abierto como via de acceso a una expulsion cuando la pena de prision impuesta
tenga una duracidn de Un0 @ CINCO AMI0S «.ovvvveeiieiiiiic 169

B) El acceso al medio abierto como via de acceso a una expulsién cuando la pena de prision

impuesta sea superior a cinco afios 0 se impongan varias que superen esa duracion ............... 171
B.1) El acceso al tercer grado y la libertad condicional...........cccceeeiviiiiiiiiiii e, 171
B.2) El acceso del penado extranjero al tercer grado y el periodo de seguridad..................... 174
C) La contradiccion entre el Derecho penal y el Derecho penitenciario..........ccccceeeeeeeicnnnnneenn. 175
V.1.5) La introduccion de la expulsion de ciudadanos comunitarios...........ccccvveeeeeeeeeecnnnnnen. 179
A) Ambito de aplicaCion SUBJETIVO ......ooviuiiviieeiieeeceeceeeee ettt ettt 181
B) El doble régimen de expulsion del articulo 89.4 ..........ccvvvieveeiiiiiiieeeee e 185
B.1) El régimen ordinario de eXpuUlSiOn ..........ccuvviiiiiii it 185

B.1.1) El orden publico y la seguridad publica como fundamento para practicar una expulsion

............................................................................................................................................. 185
B.2) El régimen excepcional de expulsién penal de ciudadanos comunitarios..........c....ccc..... 191
B.2.1) La cuestion de la interrupcion de 1a residencia.......cccueeeeeeeeiicciiiieeee e 191
C) La proporcionalidad en la expulsién de los ciudadanos comunitarios ........ccccceeeeeeeeeeeecnnnn. 193
D) La ineficacia de la expulsiéon de los ciudadanos comunitarios en términos de prevencion
ESPECIAI POSITIVA. .uuuutuieiiiiiiiiiitt i naan 195
CAPITULO VI. EL ARTICULO 57.2 LOEx: LA EXPULSION TRAS EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA DE
PRISION EN ESPANA .......oovitiitiietecteeeeet ettt ettt ettt et et ene et st ese et easete s eneetensereesens 198
VI.1) La Ley Organica de Extranjeria, el contexto legal del articulo 57.2LOEx ........................ 198
VI.2) Ambito objetivo de aplicacién del articulo 57.2 LOEX, la pena privativa de libertad
U] T=T g Lo T = T U1 o = T J PPN 206
V1.3) Ambito subjetivo de apliCaCION ........ccueevievieeiieeceecee ettt 212

VI.4) La frustracidn de la reinsercion social de los extranjeros que ya han cumplido su pena.216

CONCLUSIONES. ...ttt ettt ee et et e et et e e e e e e e et e eeeeeeeeeeeeaeae et eeaeeeeeneeeneeneeseeesaeeneeseeeaaens 226
BIBLIOGRAFIA ..ottt et e et e et et et e e e et e eae e et e eae e et e e e eeteenaeeseeesaeeans 233
APENDICE LEGISLATIVO ...ttt oottt e et e e e et eeee et e e e et eeeeeeeeseeeeeesaeeeae st eeeesneeaaeeeenes 274

JURISPRUDENCIA CITADA . ..ottt 277



INTRODUCCION

Una de las formas de gestion de la delincuencia practicada por los ciudadanos
extranjeros pasa por su expulsion del territorio nacional hacia sus paises de origen. Se
trata de una practica regulada actualmente en el articulo 89 del Cddigo Penal (en adelante
CP) y que presenta dificultades de casacion con una de las finalidades que tienen las penas
privativas de libertad, cual es la reinsercién social; meta penal regulada en el articulo 25.2
de la Constitucion espafiola (en adelante CE).

Cuando se hace alusion a la expulsion penal regulada en el CP espafiol, se hace
referencia a una medida que debe su origen al derecho administrativo. Concretamente, la
expulsion de Espafia para extranjeros que hubieran delinquido se preveia en el articulo
21.2 de la Ley Orgéanica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los
extranjeros en Espafia (en adelante LOEX). Su inclusion en el ordenamiento penal se
produjo en el afio 1995 con la promulgacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal. Desde que se llevo a cabo tal incorporacion al
ordenamiento penal, dicho precepto ha sido objeto de cuatro modificaciones, siendo la
ultima de ellas la operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, del 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Esta dltima reforma constituye el eje principal de esta investigacion y sera
analizada en profundidad a efectos de responder a la cuestion de si la Gltima version del
articulo 89 CP contribuye a su acercamiento hacia la consecucion de la reinsercion social
de los infractores extranjeros, o si, por el contrario, se aleja de dicho objetivo. En este
sentido, a efectos de conocer la situacion en la que quedan las posibilidades de reinsercion
social de los foraneos infractores que no han sido expulsados via articulo 89 CP, se
analizara el articulo 57.2 LOEXx que posibilita la materializacion de la expulsion de un
extranjero que haya cumplido su pena de prision en Espafia.

Para ello, desde el planteamiento inicial de este trabajo, se ha considerado
esencial dividir esta investigacion en dos partes y cada una de ellas en tres capitulos. La
primera parte se centra en el analisis del concepto de la reinsercidn social, y la segunda
parte en el estudio del articulo 89 CP.

Partiendo de estas premisas, en la primera parte se realiza un recorrido por las
diversas teorias de los fines de la pena, a saber, las teorias absolutas, las relativas y las
mixtas, lo que conforma el primer capitulo. En el segundo capitulo, se analiza el concepto

de la reinsercion social y cual es su naturaleza juridica. Para ello, en un primer lugar, se



hace un estudio de las diversas posiciones doctrinales que existen al respecto, esto es, las
que la consideran como un principio constitucional, como un derecho subjetivo, 0 como
un mandato orientador de la politica penal y penitenciaria. En segundo lugar, se analiza
la posicion mantenida por el Tribunal Constitucional (en adelante TC) al respecto desde
la década de los 80, asi como la mantenida por el Tribunal Supremo (en adelante TS).

El tercer capitulo, se focaliza en la exposicion de la pérdida de verosimilitud que
la reinsercion social como finalidad principal a conseguir a través de la imposicion de una
pena de prision ha venido sufriendo desde finales de la década de los 70 debido a diversas
circunstancias que comenzaron a arraigar en el &mbito penal y criminoldgico. Todo ello
sera fundamental para entender la importancia que hoy en dia presenta la reinsercion
social con respecto al ordenamiento juridico penal, sobre todo, con relacion al articulo 89
CP.

Una vez que ha quedado precisado qué es la reinsercion social y que papel juega
dentro del ordenamiento juridico penal, este trabajo ofrece una segunda parte donde se
analiza detalladamente el articulo 89 CP desde su introduccion en el CP hasta la dltima
de las reformas que ha sufrido, la ya mencionada modificacion llevada a cabo por la LO
1/2015.

Partiendo de este punto, como ya se ha mencionado, esta segunda parte se divide
también en tres capitulos. EI primer capitulo (el cuarto de la obra) brinda una prolija
exposicion de la vida juridica del articulo 89 desde su introduccion en el CP en el afio
1995 hasta la versidn resultante de la Ultima de sus reformas antes de la realizada por la
LO 1/2015, esto es, la que trajo causa de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, del 23 de noviembre, del Cddigo Penal. Esta
exposicion se centra en todas aquellas modificaciones que ha experimentado el articulo
89 CP en lo atinente a la consecucion de la reinsercion social de los infractores
extranjeros. De esta manera, a través de este recorrido, se permitira tener una concepcién
clara de si estas transformaciones han servido para aproximar el articulo 89 CP al objetivo
penal de conseguir la reinsercién social de los infractores extranjeros, o si, por el
contrario, dicha finalidad no se ha erigido en una de las metas a alcanzar con dicho
articulo.

Una vez analizada la evolucion legislativa del articulo 89 desde su nacimiento
hasta la reforma realizada por la LO 5/2010, se ofrece un segundo capitulo donde se
examina detenidamente la version del articulo 89 existente tras la ultima de las

modificaciones realizadas, reforma que trae causa de la LO 1/2015. Siguiendo la linea del
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estudio de las anteriores revisiones, en este apartado se procede a la investigacion de la
nueva version del articulo 89 en lo que afecta a la consecucién de la reinsercidn social de
los infractores extranjeros, con el fin de responder al interrogante que se planteaba al
inicio de esta introduccion. Finalmente, se expone un tercer capitulo en el que se
comienza realizando el recorrido legislativo que ha tenido el articulo 57.2 dentro de la
LOEX, su contexto legal. A continuacion, se analiza el &mbito objetivo y subjetivo de
aplicacion de dicho precepto, para conocer qué tipo de delito puede dar lugar a expulsion
por esta via, asi como a qué extranjeros podria ser aplicado. En altimo lugar, se finaliza
esta investigacion con la exposicion de las repercusiones que dicho articulo presenta
respecto de las posibilidades de la reinsercion social que tienen todos aquellos extranjeros
infractores que han cumplido su pena de prision en Espafia y a los que no se les ha
aplicado la expulsion penal via articulo 89 CP.

En definitiva, a traves del estudio de la odisea del articulo 89 por el ordenamiento
penal desde su introduccion en el mismo hasta la Gltima de sus modificaciones, se podra
vislumbrar si la consecucidn de la reinsercion social de los extranjeros infractores ha sido
un objetivo prioritario del legislador penal, o, por el contrario, no ha sido nunca un faro

que guiara las intenciones del legislador penal en esta direccidn.



INTRODUCTION

L expulsion des étrangers ayant commis un crime vers leurs pays dorigine est
une des différentes maniéres de gérer la délinquance pratiquée par les citoyens étrangers.
De nos jours, cette expulsion est réglementée dans I article 89 du Code Pénal espagnol
(Désormais CP). Il s"agit d"un article qui ne colle pas trés bien avec les objectifs qui
poursuivent les peines privatives de liberté, la réinsertion sociale, laquelle est reconnue
dans Iarticle 25.2 de la Constitution Espagnole (Désormais CE).

Quand on évoque I"expulsion pénale, on fait allusion a une mesure née dans le
droit administratif, pas dans le droit pénal. Notamment, I"expulsion des étrangers
délinquants vers leurs pays d origine était déja réglementée dans I article 21.2 de la Loi
Organique 7/1985, 1 juillet, sur les Droits et Libertés détrangers en Espagne (Désormais
LOEX). Son introduction dans l"ordre juridique pénal s’est produite lors de la Loi
Organique 10/1995, 23 novembre, du Code Pénal, concretement, a travers I article 89 CP.
L article 89 CP a éte modifie en quatre occasions, dont la derniere en 2015, grace a la Loi
Organique 1/2015, 30 mars, modifiant la Loi Organique 10/1995, 23 novembre, du Code
Pénal.

Cette derniére réforme constitue I'axe principal de cette recherche et sera analysée
en profondeur afin de répondre a la question de savoir si la derniére version de l'article
89 CP contribue a son rapprochement vers la réinsertion sociale des délinquants étrangers
ou si, tout au contraire, elle s'écarte de cet objectif. En ce sens, afin de connaitre la
situation dans laquelle les possibilités de réinsertion sociale des délinquants étrangers qui
n'ont pas été expulsés par le biais de l'article 89 CP restent, l'article 57.2 LOEX sera
analyse, parce que c’est un article qui permet la matérialisation de I'expulsion d'un
étranger qui a déja purge sa peine de prison en Espagne.

A cette fin, depuis I'approche initiale de ce travail, il a été jugé essentiel de diviser
cette recherche en deux parties et chacune d'elles en trois chapitres. La premiére partie
est consacrée a l'analyse du concept de réinsertion sociale et la seconde a I'étude de
l'article 89 CP.

Partant de ces prémisses, la premiére partie examine les différentes théories des
fins des peines privatives de liberté, a savoir les théories absolues, relatives et mixtes, ce
qui constituent le premier chapitre. Le deuxiéme chapitre analyse le concept de réinsertion
sociale et sa nature juridique. On étudie en premier lieu les différentes positions

doctrinales qui existent a cet égard, c'est-a-dire celles qui le considerent comme un



principe constitutionnel, comme un droit subjectif ou comme un mandat directeur pour la
politique pénale et pénitentiaire. En second lieu, On analysera la position de la Cour
constitutionnelle (désormais TC) sur cette question depuis les années 1980, ainsi que celle
de la Cour supréme (désormais TS).

Le troisieme chapitre se concentre sur I'exposition de la perte de crédibilité que la
réinsertion sociale en tant que principal objectif a atteindre par I'imposition d'une peine
de prison a souffert depuis la fin des années 1970 en raison de diverses circonstances qui
ont commenceé a prendre racine dans le domaine criminel et criminologique. Tout cela
sera fondamental pour comprendre I'importance de la réinsertion sociale au regard du
droit pénal, en particulier de I'article 89 CP.

Une fois analysé le concept de la réinsertion sociale et le role qu'elle joue dans le
systéeme judiciaire pénal, cette eétude offre une deuxiéme partie ou l'article 89 CP est
analyse en détail, depuis son introduction dans le CP jusqu'a la derniere des reformes dont
Il a été victime, la modification précitée effectuée par la LO 1/2015.

A partir de ce point, comme cela a déja été mentionné, cette deuxiéme partie est
également divisée en trois chapitres. Le premier chapitre (le quatrieme de l'ouvrage)
présente un exposeé de la vie juridique de l'article 89 CP depuis son introduction dans le
CP en 1995 jusqu'a la version résultante de la derniére de ses réformes avant celle
effectuée par la LO 1/2015, c'est-a-dire, la résultante de la Loi Organique 5/2010, du 22
juin, par laguelle la Loi Organique 10/1995, du 23 novembre, du CP est modifiée. Le
présent expose met l'accent sur toutes les modifications apportées a l'article 89 du Code
pénal en ce qui concerne la réinsertion sociale des délinquants étrangers. De cette facon,
il sera possible, a travers cette étude, de savoir si ces transformations ont servi a
rapprocher larticle 89 CP de l'objectif pénal de réinsertion sociale des délinquants
avec cet article.

Une fois analysée I'évolution législative de l'article 89 CP depuis sa naissance
jusqu'a la réforme effectuée par la LO 5/2010, un deuxieme chapitre est proposé dans
lequel la version de l'article 89 CP existant apres la derniére des modifications effectuées
est examinée en détail, une réforme qui est a l'origine de la LO 1/2015. Suivant la ligne
de l'étude des révisions précédentes, nous examinons dans cette section la nouvelle
version de l'article 89 CP dans la mesure ou il affecte la réinsertion sociale des délinquants
étrangers, afin de répondre a la question posée au début de cette introduction. Finalement,

un troisieme chapitre est présenté dans lequel on commence par I"analyse de la vie
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Iégislative que l'article 57.2 a eu dans le cadre de la LOEX, son contexte juridique. Ensuite,
le champ d'application objectif et subjectif de ce précepte est analysé, afin de savoir quel
type de crime peut donner lieu a l'expulsion par cette voie, ainsi que les étrangers qui
pourraient étre concernés. Enfin, cette recherche se termine par un exposé des
répercussions que cet article présente en ce qui concerne les possibilités de réinsertion
sociale de tous les délinquants étrangers qui ont purgé leur peine de prison en Espagne et
auxquels I'expulsion pénale n'a pas été appliquée par l'article 89 CP.

En conclusion, I'étude de I'odyssée de l'article 89 CP par le droit pénal depuis son
introduction jusqu'a la derniére de ses modifications permettra d'entrevoir si la réinsertion
sociale des délinquants étrangers a été un objectif prioritaire du Iégislateur pénal ou, au
contraire, n'a jamais été un phare pour guider les intentions du législateur pénal dans cette

direction.



PRIMERA PARTE
CAPITULO I. LA REINSERCION SOCIAL Y LOS FINES DE LA PENA

1.1) Las teorias de los fines de la pena

Citando a JESCHECK, “la pena es un juicio de desvalor, publico y ético social,
sobre el autor, por la infraccion que cometié culpablemente’. En este sentido, como
afirma ZUGALDIA ESPINAR, las teorias de la pena se configurarian como herramientas
que intentarian explicar de manera racional la existencia del sector del ordenamiento
juridico regulador de las penas, asi como de su imposicion?.

Partiendo de estas premisas, al hablar de prevencion especial estamos aludiendo a
una de las formas de justificacion racional de una pena determinada que se hace eco del
poder que tiene una comunidad politica cualquiera de ejercitar una violencia programada
sobre uno de sus miembros que ha cometido un delito®, y que hoy en dia se erige en una
de las finalidades a que las penas y medidas de seguridad impuestas tienen que atenerse,
y que vienen recogidas en el articulo 25.2 CE.

Cuando nos acercamos a los fines o0 a las justificaciones de la pena, nos estamos
preguntando el por qué y el para qué de las mismas, esto es, su sentido Gltimo. No se
trata por tanto de sefialar su concepto o qué sea la pena, sino de indicarnos cual es la
direccion del poder publico y qué pretende conseguir como representante de la sociedad
con la amenaza penal, la imposicion y la ejecucion®, puesto que como ya sefialé el
pensador MONTESQUIEU, “la libertad triunfa cuando la pena no dimana del capricho
del legislador sino de la naturaleza de las cosas, y no es el hombre quien violenta al
hombre®”.

Tradicionalmente, a la hora de justificar las penas se distinguen tres tipos de
teorias: las absolutas, las relativas y las mixtas®. Cada una de ellas se expone brevemente

a continuacion.

! JESCHECK, HH., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Comares, 1993, p.57.

2 ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de Derecho Penal. Teorias de la pena y de la ley penal,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Granada, 1991, p.49.

3 FERRAJOLLI, L., Derecho y Razdn, Teoria del garantismo penal, Trotta, 2000 p. 247.

* MATA Y MARTIN, R M., Fundamentos del sistema penitenciario, Tecnos, 2016, p. 67.

> MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes (1), libro XI1, capitulo cuarto, Orbis, 1984, p.168.

® ABEL SOUTO, M., Teorias de la pena y ejecucion de la prision: La Naranja Mecénica, en REVIRIEGO
PICON, Fy DE VICENTE MARTINEZ, R., El cine carcelario, Tirant lo Blanch, 2015, p. 22.



1.1.1) Las teorias absolutas

Las teorfas absolutas de la pena justifican el castigo en virtud del delito cometido’,
con lo cual la pena no persigue ningun fin, sino que es un fin en si misma®. Se trata de
teorias que no estan representadas actualmente en la Ciencia penal espafiola®.

Tal y como explica QUINTERO OLIVARES, para las teorias retributivas, la pena
mantenia una fe absoluta en un orden social, que a la vez es racional. La pena se
configuraria como la necesidad de restablecer el “orden anterior” perturbado por el delito.
Esto implica creer en que existe un orden previo originario de la razén y que hay que
restaurar utilizando para ello el castigo™®.

Al hacer alusion a teorias absolutas, nos referimos a teorias que se fundamentan
en el reconocimiento del libre albedrio o libertad de voluntad moral, y de la culpabilidad
en un sentido individual!. En este sentido, se trata de teorias que deben su origen, en gran
parte, a planteamientos religiosos, particularmente, aunque no exclusivamente, cristianos
y catélicos, teniendo como punto de partida la existencia de un cierto paralelismo entre
la justicia divina y la justicia penal?.

Tal y como expone CUTINO RAYA, las teorias absolutas presentan dos
vertientes: una vertiente subjetiva y otra objetiva. La vertiente objetiva estaria dirigida al
suceso externo, al acto injusto, que seria retribuido con la produccion del mal que supone
la pena. Respecto a la vertiente subjetiva, seria la dirigida al sujeto que ha delinquido,
remarcando que la pena tiene una funcion de expiacion del mal producido, de forma que

realiza un proceso sacramental en el sentido de que la sola imposicion de la pena vy el

7 Sobre el concepto de las teorias absolutas o retributivas Iéanse, entre otras, las siguientes obras: DIEZ
RIPOLLES, JL., Derecho Penal Espafiol Parte General en Esquemas, Tirant lo Blanch, 2011, p. 29;
MURNOZ CONDE, F., Introduccién al Derecho Penal, Bosch, 1975, p.34; ROXIN,C, ARZT, G y
TIEDEMANN, K., Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, Ariel Derecho, 1989,
p.24; SOUTO, MA.,, Teorias de la penay limites al ius puniendi desde el Estado democratico, Dilex, 1890,
pp. 23y 24; ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de Derecho Penal, op cit, p.67; QUINTERO
OLIVARES, G., Curso de Derecho Penal. Parte General, Cedecs, 1996, p.77; FERRAJOLI, L., Derecho
y razon. Teoria del garantismo penal, 1995, p.254; DEMETRIO CRESPO, E., Prevenciéon general e
individualizacion judicial de la pena, Ediciones Universidad de Salamanca, 1999, p.58; CASTRO
MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, Dykinson, 2008, p.15.

8 HASSEMER,W y MUNOZ CONDE, F., Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, Tirant lo
Blanch, 1989, p.150; ROJAS, RM., Las contradicciones del Derecho Penal, Adhoc, 2000, p.97.

® CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, Tecnos, 2007, p. 23.

1 QUINTERO OLIVARES, G., Derecho Penal. Parte General, Editorial Graficas Signo, 1986, p.120.

1 MIR PUIG, C., El sistema de penas y su medicion en la reforma penal, Bosch, 1986, p. 25.

12 CASTRO MORENO, A, El por qué y el para qué de las penas, op cit, p. 16.



sufrimiento que dicha imposicion acarrea, bastan para retribuir el acto injusto y la
culpabilidad®®.

Estas teorias fueron defendidas basicamente en el siglo X1X** por un gran elenco
de autores, entre ellos, MAX WEBER, WEGNER, CARL SMITH, ROLAND
FREISLER, HALSCHNER, KARL BINDING, SAN AGUSTIN, ALFONSO DE
CASTRO, y JOAQUIN FRANCISCO PACHECO. No obstante, de entre todos los
citados destacan las concepciones de la pena que mantuvieron en tiempos de la lustracion
los filosofos KANT y HEGEL, creadores de las teorias de la “retribucion moral” y de la
“retribucion juridica”*®.

En el supuesto de KANT, éste sostenia una teoria de la retribucién moral, teniendo
en cuenta la voluntad que ha exteriorizado el delincuente a la hora de cometer el delito.
Para este autor, la pena se entenderia como un imperativo categorico que se derivaria de
la realizacion del delito, como una exigencia ineludible de justicia, ya que, segun el
mismo, la comision del delito causa un mal que no puede quedar impune?.

Para KANT, la justicia tiene una prioridad en detrimento de la utilidad, esto es, la
pena se deberia imponer por una sola razén, porque hay un sujeto que ha delinquido y
que merece que se le imponga la pena con independencia de la utilidad que ello pueda
tener para €l mismo o para el resto de los ciudadanos. No es legitimo perseguir ninguna
utilidad con la pena si antes no se ha establecido la pena que el autor merece con base en
el dafio causado.

KANT consideraba que para respetar la dignidad del sujeto éste no podria ser
manipulado para la consecucion de otros fines. En este sentido, este autor intenta

responder a la cuestion de cudl puede ser el tipo y la cantidad de pena que reclama la

13 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, Tirant lo Blanch, 2017,
p.16.

14 ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de Derecho Penal. Las teorias de la pena y de la ley penal,
op cit, p.64.

15> CASTRO MORENO, A, El por qué y el para qué de las penas, op cit, p. 20; MATA y MARTIN, RM.,
Fundamentos del sistema penitenciario, op cit, p. 68; ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de
Derecho Penal. La teoria de la pena y de la ley penal, op cit, p.55. Puede verse un estudio detallado del
pensamiento de KANT y HEGEL al respecto en BETEGON, J., La justificacion del castigo, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, pp.17-91. Algunos autores como RANIERI también hablan de una tercera
modalidad conocida como “retribucion divina”. Véase en RANIERI, S., Manual de Derecho Penal. Tomo
Il. Parte General, 1975, p.321. Véase también en este sentido DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion
general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.58; HASSEMER, W y MUNOZ CONDE, F.,
Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal, Tirant lo Blanch, 1989, p.150.

16 JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Marcial Pons,
1995, p.21.



justicia en cada caso particular. Asi, dicho autor consideraba que se habria de atender al
principio de igualdad, esto es, no sufrir un mal ni mayor ni inferior al que se ha causado?’.

En este sentido, KANT explica su version de la teoria retributiva de la pena con
el célebre ejemplo de la Isla. Asi, relata como en una isla-Estado sus habitantes deciden
disolver la comunidad estatal y repartirse por todo el mundo. Incluso en tal caso, KANT
manifestaba que, antes de llevar a término esa decision, debe realizarse la retribucion de
los delitos cometidos, es decir, deberian ejecutarse todas las penas pendientes a pesar de
que tal opcién no comportaria ya utilidad alguna para nadie, pues si la justicia llegase a
desaparecer careceria de valor alguno el que los hombres moraran sobre la tierra®é,

Por su parte, HEGEL defendia una teoria de la retribucion juridica que se
focalizaba sobre el aspecto exterior de la accion reprochable. La justificacion de la pena
se encontraria en el restablecimiento de la vigencia de la voluntad general representada
por el orden publico que ha sido negada por la voluntad particular de la persona
delincuente al cometer el delito.

En opinion de HEGEL, la pena no serviria para compensar un dafio provocado a
una persona ni para expiar la culpa, sino que, al estar el delito dirigido contra la estructura
social, contra el derecho mismo, y no contra una persona en concreto, la pena se dirige a
la afirmacion del Derecho en si*. Segin HEGEL, como el delito es la negacion del
Derecho y la pena la negacion del delito, la pena viene a ser, en Ultima instancia, la
afirmacion del Derecho, y encontraria en ello su fundamentacion?.

De esta guisa, las teorias de KANT y HEGEL comparten varios aspectos. Asi, en
primer lugar, las dos tienen un caracter esencialmente retribucionistal. En este sentido,
en ningun caso las penas deben perseguir la evitacion del delito, pues de lo contrario, se
conculcaria la dignidad humana en un doble sentido, aplicando las penas a los que han
delinquido para que no vuelvan a hacerlo, y, aplicando las penas a los que han delinquido

para que a la vista de ellos no delincan los demas, esto es, intimidando a la generalidad

7 FEIJOO SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica. Retribucion y prevencion general, B de F,
2014, pp. 16,17 y 18.

18 Sobre el ejemplo de la Isla de Kant, Véanse, entre otras, las siguientes obras: ROXIN, C, ARZT, G y
TIEDEMANN, K., Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, op cit, p.25; DEMETRIO
CRESPO, E., Prevencion general e individualizacidn judicial de la pena, op cit, p.59; HASSEMER, W'y
MUNOZ CONDE, F., Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, op cit, p.150; FEIJOO
SANCHEZ, B., La legitimidad de la pena estatal. Un breve recorrido por las teorias de la pena, lustel,
2014, p.27.

19 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p. 20.

20 ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de Derecho Penal, op cit, p.67.

21 DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.59.
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mediante la aplicacion de penas al que ha cometido un hecho delictivo. De esta forma, se
sacrificarfa al individuo en favor de la generalidad??.

En segundo lugar, al entender la pena como la exigencia de unos valores absolutos,
la pena que corresponda al delito cometido tiene que ejecutarse siempre y en su totalidad.
La no ejecucion de la pena, o su ejecucion solamente parcial, es inimaginable en el
contexto tedrico de las teorias absolutas de la pena, por cuanto que ello frustraria las
exigencias irrenunciables de la Justicia o el Derecho?®.

Por ultimo, en tercer lugar, ambas parten del reconocimiento de que entre la ofensa
realizada y el castigo subsiguiente debe mediar una relacion de igualdad?*.

De esta suerte, como expone CUTINO RAYA, dentro de las teorias retributivas
actuales, resulta interesante la alusion a la postura mantenida por VON HIRSCH, ya que,
aunque tradicionalmente se ha configurado a la retribucion con la idea de venganza y con
la dureza del sistema penal, este autor intenta compatibilizar una version retribucionista
de la pena con un sistema penal que excluya penas largas de privacion de libertad y
ejecuciones demasiado estrictas. En suma, busca la humanizacion de un sistema penal
retributivo?.

Segun el citado autor, la pena tendria dos razones de ser: a) expresar un reproche
(o censura) por el acto realizado; b) produccion de un sufrimiento. Segin VON HIRSCH,
la censura considera tanto a la victima como al causante. En este sentido, dicho autor
considera que el Derecho penal otorgaria a la censura otro rol, que seria el de dirigirse a
terceras partes y suministrarles razones para desistir, de forma que asi, la sancion penal
anunciaria por anticipado que determinadas categorias de conductas son punibles
(prevencién general negativa)?.

En este contexto, VON HIRSCH otorga una gran importancia a la
proporcionalidad entre el delito realizado y el castigo impuesto. Segun este autor, el
castigo no solamente debe expresar reproche, sino que debe expresar el reproche exacto

que merece la conducta del autor?’.

22 ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos del Derecho Penal, op cit, p.68.
23 |bidem, p.68.
24 DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.59.

25 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.21. Puede
encontrarse un resumen muy aclaratorio del pensamiento de VON HIRSCH en CID MOLINE, C.,
Prevencion de delitos y utilitarimos: una confusion censurable (a proposito de “Censurar y castigar”, de A.
Von Hirsch), en Jueces para la democracia, n°35, 1999, pp20-26.

26 HIRSCH, A., Censurar y castigar, Trotta, 1998, pp.36-37.

27 Ibidem, p.42.
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De esta suerte, se ha de mencionar que las teorias retributivas no han logrado
escapar a las diversas criticas que les ha realizado la doctrina. Asi, en primer lugar, se ha
criticado que suponen una estructura estética que solo atiende al pasado, a la comision
del delito, en la que el injusto y la culpabilidad se revelan como categorias inamovibles
cuya apreciacion obliga a compensar o a retribuir para que se realice la justicia. En este
sentido, MUNAGORRI afirma que “las teorias absolutas son una ficcion de la
dogmética penal porque la pena siempre ha estado orientada a la consecucién de
fines %8,

En segundo lugar, las teorias absolutas no demuestran que el significado de la
pena se encuentre en la retribucion, sino que simplemente lo afirman?.

En tercer lugar, se considera que estas teorias parten de puntos de partida que son
cientificamente indemostrables, como es el de que la culpabilidad humana se base en la
libertad de voluntad del infractor°.

En cuarto lugar, hacen total abstraccion del problema de la necesidad de la pena,
esto es, hasta qué punto es necesario recurrir a la pena para retribuir la culpabilidad del
autor del delito. Que, a lo mejor, en términos metafisicos deba ser asi no equivale a
demostrar que necesariamente tenga que ser asi. En este sentido, las teorias de la
retribucion presuponen la necesidad de la pena, que es lo primero que deberian
fundamentar®?,

Ademas de no preocuparse por la necesidad de la pena, tampoco tienen en cuenta
los efectos de esa pena, con lo cual, segun esta teoria podria aplicarse, por ejemplo, una
pena que fuera injusta pero que fuera Gtil*2. En esta linea, la pena también resultaria
exigible cuando en el caso concreto no fuera en absoluto necesaria para garantizar la paz

social y cuando, incluso, su imposicion pudiera acarrear efectos socialmente dafiosos®.

28 MUNAGORRI, 1., Sancién penal y politica criminal, Reus S.A, 1977, p.48.

29 SOUTO, MA., Teorias de la pena y limites al ius puniendi desde el Estado democratico, op cit, pp.30-
3L

30 ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos del Derecho Penal, op cit, p.69; DEMETRIO CRESPO, E.,
Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.61; LUZON PENA, DM., Medicion
de la pena y sustitutivos penales, Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense de Madrid, 1979, p.21; ROXIN, C., Problemas béasicos del Derecho Penal, Reus S.A., 1976,
P.13.

31 Ibidem, p.69; DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op
cit, p.61; QUINTERO OLIVARES, G., Derecho Penal. Parte General, op cit, p.120; HASSEMER, W.,
Fundamentos del Derecho Penal, Bosch, 1984, p.349.

32 SANCHEZ FEIJOO, B., La pena como institucion juridica, op cit, p.27; HASSEMER, W y MUNOZ
CONDE, F., Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, op cit, p.150.

33 ROXIN, C, ARZT, Gy TIEDEMANN, K., Introducciéon al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal,
op cit, p.25.
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Por Gltimo, en quinto lugar, también se considera que las teorias retributivas
funcionarian como favorecedoras de la reincidencia ya que no proporcionan a la ejecucién
penitenciaria criterio alguno que sea de utilidad para hacer posible al autor una vida futura
en libertad alejada del delito®*. Realmente, no es que no proporcione criterio alguno, sino
que directamente deja sin contenido el momento de ejecucion de la condena, pues la
finalidad de la pena se agota al aplicar la pena correspondiente®,

En definitiva, respecto a esta aplicabilidad abstracta de las teorias absolutas,
HASSEMER afirma que “las teorias absolutas son teorias en el mal sentido de la
palabra. Se excluyen del mundo. Son puramente de papel, se refieren sélo al sistema
normativo y a la infraccion de la norma y se muestran absolutamente indiferentes frente
a la realidad de las cosas y las sensibilidades .

No obstante, no todo han sido criticas, sino que dichas teorias también acumulan
algunas adulaciones. Asi, la doctrina considera que, un primer punto positivo de estas
teorias vendria representado por el hecho de que las mismas conformarian un limite al
poder penal del Estado, ya que en virtud de estas teorias la pena no puede ser de mayor
gravedad que la que corresponde a la gravedad de la culpabilidad del autor. En
consecuencia, no resultaria licito imponer para delitos leves una pena excesivamente

grave®’.

1.1.2) Las teorias relativas

Por otro lado, en una linea contraria a la anterior se encontrarian las teorias
relativas, también conocidas como “utilitaristas”, configurandose como teorias que
justifican el castigo en su utilidad, es decir, justifican la pena s6lo como un medio para la
consecucion de la prevencién de futuros delitos. A continuacién, se expondran de forma
somera las diversas funciones de la pena que las mismas albergan, con el objetivo de
facilitar la comprension de las teorias relativas.

Como se acaba de mencionar, la finalidad principal de las penas en virtud de estas

teorias seria la de evitar que el delito volviera a reproducirse. Para ello, por un lado, se

3% Ibidem, p.25.

35 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.20.

36 HASSEMER, W., ¢Por qué castigar? Razones por las que merece la pena la pena, Tirant lo Blanch,
2016, p.62.

37 En este sentido, ROXIN, C, ARZT G y TIEDEMANN, K., Introduccion al Derecho Penal y al Derecho
Penal Procesal, op cit, p.24; CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica
criminal, op cit, p.25; SOUTO, MA., Teorias de la pena y limites al ius puniendi desde el Estado
democratico, op cit, p.31.
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intervendria a través de la persona que comete el delito, ya sea encerrdndolo en un
establecimiento penitenciario de forma que mientras esté encerrado no pueda reincidir
(prevencidn especial negativa), ya sea reinsertdndolo (prevencion especial positiva). Por
otro lado, dentro de las teorias relativas de las penas se encontrarian también las teorias
de la prevencién general, las cuales buscan también evitar la reproduccion del delito, bien
a través de la intimidacion del conjunto de la sociedad utilizando las penas (prevencion
general negativa), bien, buscando el refuerzo de la confianza en el ordenamiento juridico
y su correcto funcionamiento (prevencion genera positiva) 3.

Como afirma HASSEMER, la diferencia fundamental entre las teorias absolutas
y las teorias relativas se encontraria en su fundamentacion. Mientras que para las teorias
absolutas la exigencia de pena se deriva de una voluntad general de justicia situada en un
plano moral superior, para las teorias relativas la exigencia de pena se deriva de una
deformidad individual reflejada en el hecho de cometer un delito®.

Sobre estas teorias profundizaremos posteriormente, una vez llevado a cabo el

analisis de las teorias mixtas o de la Union.

1.1.3) Las teorias mixtas o de la union

En altimo lugar, nos encontrariamos con las teorias mixtas de la pena, también
conocidas como teorias de la union que fueron iniciadas en Alemania por MERKL*, y
que, en lineas generales, se configurarian como un hibrido entre las teorias absolutas y
las relativas, eliminando los aspectos negativos de cada una de ellas*!, eludiendo la simple
yuxtaposicion de principios*.

De entrada, como ha remarcado MIR PUIG, cabe indicar que estas teorias
supusieron un adelanto con respecto a las teorias absolutas, al admitir otras finalidades de

la pena como la prevencion general o especial®.

38 BACIGALUPO, E., Derecho Penal. Parte General, Hammurabi, 1999, p.33.

39 HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho Penal, op cit, p.350.

%0 CASTRO MORENO, A, El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.113; MIR PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, Reppertor, 2011, p.87; SOUTO, MA., Teorias de la pena y limites al ius puniendi
desde el Estado democratico, op cit, p.50; GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, servicio
de publicaciones de la facultad de derecho. Universidad complutense de Madrid, 1995, p.106.

41 ROXIN, C, ARZT, Gy TIEDEMANN, K., Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal,
op cit, p.27; BUSTOS RAMIREZ, J., Control social y sistema penal, Promociones y publicaciones
universitarias, 1987, p.238.

42 GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, op cit, p.105.
3 MIR PUIG, C., El sistema de penas y su medicion en la reforma penal, Bosch, 1986, p.39.
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Como seguidores de las teorias mixtas podemos sefialar entre otros a HIPPEL,
MERKL, MEZGER, BAUMAN, BOCKELMANN, DREHER, MAURACH, H.
MAYER, MULLER, WELZEL, JESCHECK y ROXIN*.

Tal y como expone ROXIN, nos encontramos ante unas teorias que surgieron de
la insatisfaccion de las diversas teorias de la pena aplicadas de manera unilateral*. Por
tanto, su fundamentacion reside en la creencia de que la pena cumple siempre una
pluralidad de fines*. Se trata de teorias que buscan justificar la pena tanto por su
capacidad de retribuir el dafio causado como de prevenir los delitos, por lo que,
consideran que una pena sera legitima en tanto que sea Gtil y justa al mismo tiempo*’.

En este sentido, los partidarios de las teorias mixtas consideraban, por un lado,
que las teorias absolutas derivaban la exigencia del castigo de la idea de justicia
alejandose de la imperfeccion de la realidad ya que su transformacion no les preocupaba.

Por otro lado, consideraban que las teorias relativas derivaban de la exigencia del
castigo, de una inclinacion humana general de atacar a los deméas —prevencion general- o
de una deformacion individual y no general que se refleja en la mera comision del delito
mismo —prevencién especial-*.

Las teorias de la union se han dividido tradicionalmente en dos grandes grupos.
Por un lado, nos encontrariamos con la teoria de la union aditiva, de cariz mas
conservador, que da mas importancia a la idea de justicia, la cual delimitaria el marco a
imponer, y dentro del mismo el juez podria tomar en consideracion los criterios
preventivos. En Alemania, se hayan representadas fundamentalmente por el Tribunal
Constitucional®.

Por otro lado, nos encontrariamos con la teoria dialéctica, de indole mas
progresista, para la cual son mas importantes los criterios preventivos y en la que la
retribucion sélo tendria una funcion de limite maximo impidiendo una pena mayor de la

merecida por la conducta realizada®.

4 GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal, Editorial Universitaria Ramon
Aceres, 2005, p. 301.

%5 ROXIN, C, ARZT, Gy TIEDEMANN, K., Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal,
op cit, p.27.

% GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, op cit, p.71.

47 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.95.

8 FALCON Y TELLA, MJy FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad de la sancion: ¢Un derecho
a castigar?, Marcial Pons, 2005, p. 227 y 228.

49 LESCH, HH., La funcién de la pena, Dykinson, 1999, p. 41.

50 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.96; GARCIA
PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccidn, op cit, p.75.
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Ahora bien, dentro de las teorias de la union destaca la teoria dialéctica de
ROXIN®L, Se ha de remarcar que, tal y como expone DEMETRIO CRESPO, la teoria de
la unién de ROXIN ha tenido una gran influencia en la teoria de la pena espafiola®.

Asi, en un sentido amplio, esta teoria no s6lo se configuraria como una superacion
de las aportaciones realizadas por las teorias absolutas y relativas, sino que pretenderia
evitar los efectos ocasionados por una simple yuxtaposicion de dichas teorias®2.

Partiendo de este axioma, este autor distingue tres momentos o fases en la pena:
el legislativo o de la conminacion penal abstracta (la pena en la ley), el judicial o de
medicion penoldgica (la pena en la sentencia) y el ejecutivo (cumplimiento de la pena en
centro penitenciario). Asi, considera dicho autor que en el primer momento las
conminaciones penales s6lo se justifican por su utilidad de cara a la proteccién de bienes
juridicos a través de la prevencion general. Posteriormente, en el momento aplicativo, la
actividad judicial tomara en consideracion la prevencion general, ya que la eficacia
preventiva de la amenaza legal de la pena quedaria en nada si no hubiera realidad alguna
tras ella. Ahora bien, segin ROXIN la pena no podria sobrepasar el limite de la
culpabilidad del delincuente. Finalmente, en el momento ejecutivo la pena debe perseguir
la prevencidn especial positiva, la reincorporacion del criminal a la comunidad, su
resocializacion®.

En idéntico sentido a lo ocurrido con las teorias anteriormente expuestas, se ha de
destacar que las teorias mixtas también han sido criticadas. En esta linea, se considera
que, puesto que las teorias relativas y las absolutas son incompatibles, la conciliacion
entre ambas en una sola teoria seria complicada®. Ello se produciria dado que la doctrina
considera que las exigencias de unas finalidades estan destinadas a entrar en contradiccion

con las exigencias de otras®®.

>1 QUINTERO OLIVARES, G., Curso de Derecho Penal. Parte General, op cit, p.84.

52 FE1IJOO SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica. Retribucion y prevencion general, op cit,
p.218.

>3 Sobre la teoria de ROXIN, véanse, entre otras, las siguientes obras: PENAS ROLDAN, L.,
Resocializacion, un problema de todos, en Anales de Derecho, Universidad de Murcia, n°14, 1996, p.382;
MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, op cit, p.904; SOUTO, MA., Teorias de la pena y limites
al ius puniendi desde el Estado democratico, op cit, p.50; FEIJOO SANCHEZ, B., La pena como institucion
juridica. Retribucion y prevencion general, op cit, pp.218 y ss; GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal.
Introduccién, op cit, pp.115 y 116.

>4 ABEL SOUTO, M., Teorias de la pena y ejecucion de la prision: La naranja mecéanica, en REVIRIEGO
PICON, F y DE VICENTE MARTINEZ, R., El cine carcelario, op cit, pp.41-42.

5 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.98;
STRATENWERTH, G., Derecho Penal, Parte General, . EIl hecho punible, Edersa, 1982, p.18.

6 En este sentido, entre otros, Ibidem, p.99; DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e
individualizacion judicial de la pena, op cit, p.73; HASSEMER, Fundamentos del Derecho Penal, Bosch,
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En segundo lugar, también se considera que, al igual que ocurria con las teorias
absolutas, las teorias relativas presuponen la necesidad de la pena y no la fundamentan®’.

No obstante, se ha de remarcar que a pesar de las diversas criticas que pesan sobre
las mismas, hoy dia las teorias mixtas son las dominantes tanto en la doctrina como en el
derecho positivo®®,

En esta linea, autores como GARCIA PABLOS exponen directamente que la
teoria dialéctica de ROXIN seria perfectamente aplicable al sistema penal espafiol. De
esta forma, en el momento de conminacién legal abstracta, la pena estaria orientada hacia
la prevencion general, ya que lo que se pretende en esta fase penal es evitar que el
potencial infractor ataque los bienes juridicos. En las dos fases posteriores, esto es,
aplicacion judicial y ejecucion de la pena, se entremezclarian la funcién retributiva, la
preventivo general y la preventivo especial. En la fase judicial, operaria la orientacion
retributiva, asi como la prevencion especial. Ahora bien, a la hora de llevar a cabo la
determinacion de la pena, solo se tendré en cuenta la prevencion especial dentro del marco
que permiten los limites fijados por la ley para cada delito y segun las circunstancias

modificativas concurrentes®®.

1.2) Las teorias relativas de la pena y la prevencion especial
En un sentido global, para las teorias relativas o preventivas, defendidas desde

finales del siglo XIX®, aunque con sus antecedentes mas remotos en la filosofia griega®?,

1981, pp.359 y ss; HASSEMER, W y MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la Criminologia y a la Politica
Criminal, Tirant lo Blanch, 2012, pp.177 y ss; GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, op
cit, p.111.

>7 MIR PUIG, C., El sistema de penas y su medicion en la reforma penal, op cit, p.38. En esta linea,
recordemos que también se hacia la misma critica a las teorias absolutas o retributivas. Asi, en este sentido
véanse, entre otros, DEMETRIO CRESPO, E., Prevencidn general e individualizacion judicial de la pena,
op cit, p.61; QUINTERO OLIVARES, G., Derecho Penal. Parte General, op cit, p.120; HASSEMER, W.,
Fundamentos del Derecho Penal, op cit, p.349.

8 QUINTERO OLIVARES, G., Curso de Derecho Penal. Parte General, op cit, p.83; GARCIA PABLOS,
A., Derecho Penal. Introduccién, op cit, p.104; CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol.
Curso de iniciacion. Parte General. Nociones introductorias. Teorias del delito I, Civitas, 1996, p.91.

% GARCIA PABLOS, A., Derecho penal. Introduccion, Servicio publicaciones facultad de derecho.
Universidad Complutense de Madrid, 1995, p.122.

%0 ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de Derecho Penal. Las teorias de la penay de la ley penal,
op cit, p.64.

®1 RUBIO LARA, PA., Teoria de la pena y consecuencias juridicas del delito. Analisis doctrinal y
jurisprudencial, Tirant lo Blanch, 2017, p.19; DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e
individualizacion judicial de la pena, op cit, p.62.
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la pena se consideraria como un medio para alcanzar fines sociales, esto es, el fundamento
juridico de la pena se encontraria no en el delito, si no fuera de é1°2,

En esta linea, la finalidad de las penas seria evitar que el delito volviera a
reproducirse, interviniendo, ya sea a través de la persona que comete el delito, bien
inocuizandolo (prevencion especial negativa), bien reinsertandolo, (prevencion especial
positiva), o ya sea motivando a la comunidad a no cometer delitos, bien a través de la
intimidaciéon al conjunto de la sociedad a través de las penas (prevencion general
negativa), bien, buscando el refuerzo de la confianza en el ordenamiento juridico y su
correcto funcionamiento (prevencion general positiva)®3.

Tal y como expone CUTINO RAYAS, el jurista LARDIZABAL es uno de los
representantes mas destacados de las teorias relativas en Espafia. En su célebre obra
Discurso sobre las penas: contraido a las leyes criminales de Espafa para facilitar su
reforma, el reconocido autor expone que las penas deberian tener por finalidad corregir
al delincuente para hacerlo mejor y para que no volviera a delinquir y a perjudicar a la
sociedad. LARDIZABAL otorgaba gran importancia a esta finalidad pues en su obra
exponia que “la enmienda del delincuente es un objeto tan importante que jaméas debe
perderse de vista el legislador en el establecimiento de las penas”.

Por otro lado, también consideraba finalidad fundamental de las penas el
escarmiento para que los que ya hubieran delinquido se abstuvieran de hacerlo®®.

Tal y como expone DIEZ RIPOLLES, en la actualidad las teorias relativas son
seguidas por, entre otros, NOLL y JAKOBS en Alemania, y GIMBERNAT y LUZON en

Espafia®®.

1.2.1) La prevencién general
Como se ha explicado anteriormente, las teorias relativas de la pena consideran

que la pena es legitima en tanto que persigue una determinada finalidad.

2 RODRIGUEZ DEVESA, JM y SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal espafiol. Parte General,
Dykinson, 1995, p.886.

3 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.35;
BACIGALUPO, E., Derecho Penal. Parte General, op cit, p.33.

6 CUTINO RAYA S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica crimina, op cit, pp.42 y 43.

% DE LARDIZABAL Y URIBE, M., Discurso sobre las penas: contraido a las leyes criminales de Espafia,
para facilitar su reforma, disponible enhttp://www.cienciaspenales.net/files/2016/03/Lardiz%C3%A1bal-
Discurso-sobre-las-penas-y-estudio-prelimin.pdf, pp.84 y 85.

% DIEZ RIPOLLES, JL., Derecho Penal espafiol. Parte General, op cit, p.30.
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En esta tesitura, la prevencion general se llevard a cabo conminando o
amenazando con una pena la realizacion de las conductas que son consideradas delitos.
Al contrario que la prevencion especial, la prevencion general va a orientarse hacia la
generalidad de los miembros del grupo social que ain no ha delinquido, esto es, a modo
de idea aclaratoria, los sujetos pasivos de la prevencion general seran anénimos. En este
sentido, la prevencion general se dirigira al conjunto social que atn no ha delinquido con
alguna de las dos siguientes finalidades.

Por un lado, evitar que delincan. Esta, seria la conocida como prevencion general
negativa, 0 mas conocida antafio como teoria de la coaccion psicoldgica. En efecto,
mediante la prevencion general negativa se va a perseguir conminar a la generalidad de
los ciudadanos, a través de la amenaza del mal que conlleva la correspondiente pena, a
que se abstengan de cometer delitos. En un sentido aclaratorio, ZUGALDIA ESPINAR
pone el ejemplo de que la posibilidad de sufrir una pena de hasta veinte afios de privacion
de libertad, puede ser un buen estimulo para que los funcionarios publicos se abstengan
de sustraer caudales o efectos que tengan a su cargo.

Por otro lado, la prevencion general positiva buscaria recordar y hacer presencia
constante de la vigencia efectiva de las normas penales. Se buscaria el reforzamiento de
la conviccién colectiva en torno a la vigencia de aquellas normas, fomentando y
encauzando los lazos de integracion y solidaridad social frente a los posibles infractores,
afianzando asi la confianza institucional en el sistema por parte de la sociedad. En este
sentido, ZUGALDIA ESPINAR vuelve a ilustrarnos con un ejemplo aclarativo. Este
autor expone que, desde este punto de vista, por ejemplo, al amenazar con una pena de
privacion de libertad el delito de violacion no se pretende tanto intimidar a los potenciales
violadores para que se abstengan de realizar este hecho, sino poner de manifiesto que en
nuestra sociedad existe una norma que protege la libertad sexual, ya que los actos que la
cuestionan se hayan amenazados con la pena de privacion de libertad®’.

Asi, segin PEREZ MANZANO, existirian varios criterios para diferenciar entre
prevencidn general positiva y negativa. EI primer criterio seria la manera de explicar la
relacion que hay entre la pena y la erradicacion del delito, esto es, la prevencion general
negativa lo explica como una relacion estimulo-respuesta, y la prevencion general
positiva la explica como la incidencia que tiene la pena en la conciencia juridica de la

sociedad.

67 ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de derecho penal, op cit, pp.72y 73.
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El segundo criterio se basa en la alusion por la prevencion general positiva a
efectos que la prevencién general negativa no resalta, tales como la defensa del
ordenamiento juridico o la pacificacion del sentimiento juridico. Finalmente, el tercer
criterio se refiere al destinario de la finalidad perseguida por la norma. Mientras que la
prevencion general negativa se dirige a la sociedad como entidad repleta de delincuentes
potenciales, la prevencion general positiva se dirige a la sociedad como entidad social
organizada y con una conciencia juridica propia®.

Una vez explicadas las concepciones de la prevencién general negativa-
prevencion general positiva, asi como sus principales diferencias, se procedera a una

exposicion por separado de las mismas.

A) La prevencion general positiva

Esta vision sobre la finalidad de las penas adquirié relevancia tras la crisis de
finales de los afios 60 y de los 70 de la prevencion especial, crisis a la que se hara alusion
en posteriores epigrafes®, y, ademas, se considera por ciertos autores que constituyd un
intento superador de las criticas formuladas a la prevencion general intimidatoria™.

Como se ha mencionado supra, segun la prevencion general positiva, teoria cuya
paternidad se debe a WELZEL"?, el Derecho penal jugaria un papel positivo ético-social
consistente en la internalizacion de los valores plasmados en las normas juridico-penales
en la conciencia de los ciudadanos. De esta forma, se fortalece en los ciudadanos un
sentimiento de permanente respeto hacia la ley’2. Debe haber una creencia de que las
normas se cumplen para poder seguir confiando en el ordenamiento juridico. De esta
forma, en virtud de esta doctrina, la pena no se dirigiria sélo a los eventuales delincuentes,

pues no trata de inhibir su futura inclinacion al delito, sino a todos los ciudadanos, dado

8 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general positiva en
la fundamentacién de la imputacion subjetiva y de la pena, Ediciones de la Universidad Auténoma de
Madrid, 1986, p.20.

% CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.59; CASTRO
MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.62.

70 BUSTOS RAMIREZ, ]y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho Penal, Trotta, 1997,
p.49.

1 DURAN MIGLIARDI, M., La prevencion general positiva como limite constitucional de la pena.
Concepto, ambito de aplicacion y discusion sobre su funcion, en Revista de Derecho, Vol XXIX, n°1, 2016,
p.279; DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacién judicial de la pena, op cit, p.111;
SOUTO, A., Teorias de la pena y limites al ius puniendi desde el Estado democratico, op cit, p.36;
ALCACER, R., Los fines del Derecho Penal. Una aproximacion desde la filosofia politica, en ADPCP,
NvOL 1.1, 1998, p.392.

72 WELZEL, H., Derecho Penal. Parte General, Roque de Palma Editor, 1956, pp. 3,4,5.
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que tiene por objeto confirmar su confianza en la norma”. En sintesis, la norma penal
buscaria, en palabras de FEIJOO SANCHEZ, “el convencimiento pragmdtico por parte
de los ciudadanos de que en general resulta mejor o més rentable llevar una vida
conforme a derecho o, por lo menos, sin cometer delitos. De esta manera, la pena influiria
positivamente en la disposicion generalizada de los ciudadanos a seguir, respetar o
cumplir las normas penales” ™.

En este sentido, resulta muy clarificadora la exposicion que realiza FEIJOO
SANCHEZ"® acerca de las diversas funciones que tendria la prevencion general positiva.
Asi, en un primer lugar, nos encontrariamos con un efecto sociopedagdgico de
aprendizaje o de ejemplariedad de la pena justa, de tal manera que la pena llevaria al
conocimiento del contenido de la norma por parte de la generalidad de la poblacién. De
este modo, la pena contribuiria asi a que los ciudadanos interiorizaran que la opcion de
recurrir al delito no es rentable y conservaran su lealtad al derecho entendiendo que a
largo plazo es mejor comportarse conforme a derecho.

En segundo lugar, la funcidn general positiva generaria un efecto de confianza en
la proteccion que dispensa el ordenamiento y en que las normas siguen vigentes. En
efecto, si a la norma no se la va a reconocer como una herramienta efectiva frente a los
delitos, se aminora su valor como criterio rector de la conducta, esto es, se defrauda,
aungue solo sea caso por caso, la confianza de los ciudadanos en el reconocimiento de la
norma.

En tercer y altimo lugar, considera este autor que la tercera funcion seria la
consecuencia de la sensacion de integracion en un engranaje juridico que funciona,
consiguiéndose asi el restablecimiento de la paz juridica o un efecto de pacificacion social
que tiene efectos preventivos en si mismo. En este sentido, DEMETRIO CRESPO afiade
una cuarta finalidad, la limitadora de las necesidades preventivo-especiales, y preventivo

negativas o intimidatorias’®.

3 MIR PUIG, S., Funcion fundamentadora y funcién limitadora de la prevencion general positiva, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 39, 1986, p.51.

74 FEIJOO SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica. Retribucion y prevencion general, op cit,
p.168.

75 lbidem, pp. 170-172. Una exposicion mas resumida del elenco de funciones de la prevencion general
positiva puede verse en DURAN MIGLIARDI, M., La prevencién general positiva como limite
constitucional de la pena. Concepto, ambitos de aplicacion y discusidn sobre su funcidn, op cit, p.282. En
el indicado sentido Iéanse también las obras SCHUNEMANN, B., Sobre la critica a la teoria de la
prevencion general positiva, en SILVA SANCHEZ, J.M (ed)., Politica criminal y nuevo derecho penal.
Libro homenaje a Claus Roxin, Bosch, 1997, p.90, y PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion:
las teorias de la prevencién general positiva y de la pena, op cit, p. 21.

¢ DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.110.
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Como afirma CUTINO RAYA, las diversas formulaciones de la prevencion
general positiva difieren de unos autores a otros’’. Asi, por ejemplo, segiin MIR PUIG,
por un lado, hay quienes entienden a la prevencion general positiva como
fundamentadora, y en su caso ampliatoria de la intervencion del Derecho penal. Por otra
parte, estan los que a través de la misma pretenden poner freno a la prevencion general
negativa o intimidatoria, la cual sera analizada en el siguiente epigrafe, y/o a la prevencion
especial, que, como ya mencionamos, sera objeto de estudio posteriormente’®,

En el primer grupo se situarian las teorias de autores como WELZEL y JAKOBS.
En el segundo grupo se encontrarian las teorias de HASSEMER, ROXIN y ZIPF?®,

Tal y como expone MIR PUIG, la primera tendencia esté ligada a una tradicion
que otorga al Derecho penal la tarea de asentar los valores morales en la sociedad. Asi,
este autor explica el pensamiento de WELZEL, el padre de la prevencion general positiva.

Segun MIR PUIG, el pensamiento de WELZEL se basa en que el Derecho penal
no tiene que limitarse a evitar delitos, sino que ha de perseguir influir en la conciencia
ético-social del ciudadano, en su actitud interna frente al derecho, suponiendo esto una
mision que amplia el campo de actuacion que se considera legitimo para el Derecho penal.
Segun dicho autor, la proteccion de estos valores se considera la mejor manera de prevenir
a largo plazo la comision de delitos®®. En sentido parecido se manifiestan también
KAUFMANN y HASSEMER. EI primer autor entiende la funcion ético-social que
WELZEL atribuia al Derecho penal como prevencidn general positiva, la cual caracteriza
como una socializacion dirigida a una actitud fiel al Derecho destacando en ella tres
elementos: uno informativo de lo que estd prohibido, otro de mantenimiento de la
confianza en la capacidad del orden juridico de permanecer e imponerse, y, finalmente,
un tercer elemento constituido de una perenne actitud interna de fidelidad al Derecho®!.

Por su parte, HASSEMER también entiende que la concepcidn ético-social welzeliana

’7CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.60.

8 MIR PUIG, S., Funcion fundamentadora y funcion limitadora de la prevencion general positiva, en PC,
N°0, 1986, p.51.

DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.113.

8 MIR PUIG, S., Funcién fundamentadora y funcion limitadora de la prevencion general positiva, op cit,
p.52.

8 KAUFMANN, A., La mision del Derecho Penal, en MIR PUIG (ed)., Politica criminal y Reforma del
Derecho Penal, 1982, p.127.
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supone una descripcion precisa de lo que puede denominarse prevencién general
positiva®,

Como mencionamos supra, junto con WELZEL, JAKOBS seria otro de los
representantes de la prevencion general positiva en su sentido fundamentador.
PENARANDA RAMOS nos proporciona una sintesis clara de su pensamiento. Asi, dicho
autor expone que, para JAKOBS, la funcion de la pena estatal para garantizar las
expectativas sociales esenciales se resume en producir prevencion general a través del
ejercicio en el reconocimiento de la norma. JAKOBS denomina esto prevencion general
positiva, que se manifiesta en tres aspectos diferentes: En primer lugar, la pena sirve para
confirmar la vigencia de las normas a pesar de sus infracciones ocasionales. En segundo
lugar, la pena se orienta al ejercicio de fidelidad hacia el Derecho, en el sentido de no
infringir las normas. Finalmente, la imposicion de la pena, dado que mediante su
imposicion se aprende la relacion que existe entre la comision del delito y la necesidad
de soportar sus costes, esto es, las consecuencias penales. Para JAKOBS, la pena tendria
mas bien por destinatarios a todos los ciudadanos, a fin de confirmar en los mismos la
vigencia de la norma infringida®®.

En definitiva, las posiciones que se han venido analizando hasta JAKOBS buscan
en la prevencidn general positiva fundamentadora la intervencion del Derecho penal, esto
es, la prevencion general positiva legitima e incluso obliga a aplicar la pena, aunque no
lo exija la inmediata proteccion de los bienes juridicos. No obstante, existe otro sector
doctrinal que defiende la prevencion general positiva en un sentido limitador de la
intervencioén penal. Tal y como expusimos anteriormente, uno de los autores que
defienden esta posicion es ROXIN®,

El citado autor considera que determinar la pena en funcién de la culpabilidad
tiene la finalidad de fortalecer la conciencia juridica de la generalidad, imponiendo al
infractor la sancién que ha merecido en funcion del hecho cometido, esto es, la que

corresponde a la gravedad de su delito, consiguiendo de este modo que la sentencia sea

8 HASSEMER, W., Fines de la pena en el derecho penal de orientacion cientifico-social, en MIR PUIG,
S., Derecho Penal y Ciencias Sociales, Servicio de Publicaciones de la Universidad Auténoma de
Barcelona, 1982, p.126.

8 PENARANDA RAMOS, E., Sobre la influencia del funcionalismo y la teoria de sistemas en las actuales
concepciones de la pena y del delito, en GOMEZ-JARA DIEZ, C., Teoria de sistemas y Derecho Penal,
Comares, 2005, pp.229-234. Puede visualizarse también otra version del pensamiento de JAKOBS en
CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, pp.65-70.

8 MIR PUIG, S., Funcién fundamentadora y funcion limitadora de la prevencion general positiva, op cit,
p.54.
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aceptada como justa por la sociedad y contribuyendo asi a la estabilizacién de la
conciencia juridica general y al mantenimiento de la fidelidad al derecho de la poblacion
por satisfacer el sentimiento juridico y de justicia de la generalidad®.

Al margen de las diferentes posiciones doctrinales que han intentado explicar la
prevencion general positiva, conviene destacar que dicho pensamiento penal no ha
escapado a las criticas de la doctrina.

En primer lugar, desde el punto de vista del ataque que supone al principio de
culpabilidad. En efecto, si por mor de esta teoria el fin de la norma penal es el
reforzamiento en el colectivo social de la idea de que existen normas que no pueden
quebrantarse, en cuyo caso se impondra una pena al sujeto infractor, no se puede
garantizar que no se vaya a aplicar la misma a individuos inimputables cuando ello sea
necesario, ya que como acabamos de explicar, la prevencion general positiva se dirige a
un colectivo de potenciales delincuentes para evitar que delincan. De este modo, se
llevaria el Derecho penal a castigar delitos cometidos por quien actta sin culpabilidad®®.

En segundo lugar, a través de la prevencion general positiva se corre el riesgo de
instrumentalizar a la persona y de lesionar su dignidad, de degradar al penado al objeto
de fines pedagdgico-populares®’. En efecto, algunos autores han remarcado que resulta
paradogjico, e incluso arbitrario, que se haga responsable a personas concretas de las
carencias de socializacion de toda la sociedad y que se les imponga una pena con la
finalidad de reprimir los impulsos criminales de otros®.

En tercer lugar, también se ha criticado su dificil constatacién empirica. En efecto,
la comprobacion de los efectos de la prevencion general positiva solo seria posible a
través de investigaciones que se realizaran a largo plazo, por ejemplo, en un espacio de
tiempo temporal de diez afios desde la entrada en vigor de una norma, para después
comprobar como se ha desarrollado el enjuiciamiento moral de la poblacion respecto de

un determinado comportamiento®.

8 ROXIN, C., Culpabilidad y prevencion en Derecho Penal, op cit, p.97.

8 Ibidem, pp.520 y ss.

8 DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.127;
BUSTO RAMIREZ, J., Control social y sistema penal, op cit, p.105; ROJAS, RM., Las contradicciones
del Derecho Penal, op cit, p.103.

8 | ESCH, HH., La funcién de la pena, op cit, p.29.

8 |bidem, p.129; GOMEZ BENITEZ, JM., Estudios penales, Colex, 2001, p.49; CUTINO RAYA, S., Fines
de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.63; GRACIA MARTIN, L(coord.)., Las
consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal Espafiol, Tirant lo Blanch, 1996, p.57;
CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.76; BUSTOS RAMIREZ, B y
HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho Penal, op cit, p.50.
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En cuarto lugar, también se le realiza la objecion de no servir de limite al ius
puniendi y provocar el peligro de un endurecimiento sin control del sistema penal®. En
efecto, la prevencion general positiva podria también conducir a la utilizacion de una pena
desproporcionada, dado que, basar el nivel de pena en las exigencias sociales o en la
voluntad general, y ser esta algo muy variable, puede provocar una desproporcionalidad
notable, puesto que, muchas veces las exigencias sociales de pena que demanda la
colectividad para concebirla como justa, resultan ser superiores incluso a la propia medida
de la culpabilidad, asi como a las exigencias preventivo generales intimidatorias®:.

En quinto lugar, se le reprocha a la prevencidn general positiva una descripcion
aséptica y acritica del modo de funcionamiento del sistema social. En efecto, como
expone ZUGALDIA ESPINAR, con la prevencion general positiva el centro de gravedad
de la norma penal abandona la subjetividad del individuo para centrarse en el

fortalecimiento del sistema existente y de sus expectativas institucionales®?.

B) La prevencion general negativa

Al hablar de prevencion general negativa, se alude a una teoria que fue creada por
FEUERBACH?® y que concibe la pena no como un instrumento cuya finalidad es obtener
un efecto psicosocial inmediatamente positivo, sino como un mecanismo meramente
disuasorio de la realizacion de conductas, basado en la intimidacion de la amenaza de la
pena; tal y como denomindé FEUERBACH a este efecto, en la coaccion psicoldgica de la
pena®. Mas llanamente, la prevencion general negativa o intimidatoria tendria por
finalidad evitar que se cometieran hechos delictivos intimidando o coaccionando

psicolégicamente a posibles delincuentes®.

% CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.64.

91 CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, pp.77-78.

92 ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de Derecho Penal, op cit, p.76; CASTRO MORENO, A., El
por qué y el para qué de las penas, op cit, p.73; GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, op
cit, p.92.

9 DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion judicial e individualizacion general de la pena, op cit, p.101;
BUSTOS RAMIREZ, J., Control social y sistema penal, op cit, p.95; ROXIN, C, ARZT, G y
TIEDEMANN, K., Introduccidn al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, op cit, p.26; JAKOBS,
G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teorias de la imputacion, op cit, p.26; HASSEMER,
W., Fundamentos del Derecho Penal, op cit, p.380; BUSTOS RAMIREZ, J y HORMAZABAL
MALAREE, H., Lecciones de Derecho Penal, op cit, p.47.

9 ALCACER GUIRAO, R., Los fines del derecho penal. Una aproximacion de la filosofia politica, op cit,
p.457.

% FEIJOO SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica, op cit, 72; FLETCHER, GP., Conceptos
bésicos de Derecho Penal, Tirant lo Blanch, 1997, p.61; CARBONELL MATEU, JC., Derecho Penal:
concepto y principios constitucionales, Tirant lo Blanch, 1999, p.68; GUNTHER, J., El derecho penal como
disciplina cientifica, Cuadernos Civitas, 2008, p.48.
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A pesar de que la paternidad de esta corriente intelectual se atribuye a
FEUERBACH, se ha de resaltar que la misma también estuvo apoyada por otros autores
ilustrados como BENTHAM o LARDIZABAL. En este sentido, han sido un gran elenco
de autores, tanto de antes como de después de la llustracién, quienes han mantenido esta
teoria de la pena, como HOBBES, GROTIUS, PUFENDORF, LOCKE, etc®.

Empero, la idea del recurso a la pena como instrumento intimidatorio hacia el
potencial infractor tuvo una influencia mucho mayor en la época del Antiguo Régimen,
cuyo Derecho penal se basaba, fundamentalmente, en el recurso al terror penal.

Como acabamos de mencionar, nos encontramos ante una teoria creada por
FEUERBACH que desarrollé para el contexto de un Estado liberal. Este autor partia de
la idea de que la coaccion fisica del Estado no era suficiente para prevenir la comision de
delitos, por lo tanto, el Estado debia servirse de aquellos medios que impidieran
psicologicamente a los ciudadanos dafiar a otros ciudadanos. Segun FEUERBACH, todos
los individuos tenemos inclinaciones a realizar comportamientos antijuridicos, y, por
tanto, el Estado, a través de la norma penal, tiene la funcion de evitar que el que tenga
esas inclinaciones de cariz antijuridico se vea disuadido de manifestar el comportamiento
fundado en las mismas, ya que, mantenia la creencia de que los delitos se podian evitar si
los ciudadanos asociaban psicologicamente el delito con un mal mayor que la
insatisfaccion de sus necesidades. Por todo ello,b, FEUERBACH no vinculaba la
intimidacion a la imposicion de la pena, sino a la amenaza de una pena previa a la
comision del delito®’.

En este orden de hechos, nos encontramos ante una corriente intelectual que, al
igual que la prevencion general positiva, ha sido atacada por la doctrina desde diferentes
angulos. En primer lugar, se considera que para que la norma penal sea capaz de llevar a
cabo una intimidacion es necesario exigir un nivel general de conocimiento del
ordenamiento juridico por parte de la sociedad, el cual en la realidad es minoritario®. Este
desconocimiento crecera de manera exponencial debido al gran nimero de delitos que
describen conductas técnicas e imprecisas dirigidas a profesionales concretos, como, por

ejemplo, los delitos de cuello blanco. Como sefiala CUTINO RAYA, si bien es cierto que

% CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.38.

7 Ibidem, pp.72-78.

% FE1IJOO SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica, op cit, p.93; DEL MISMO., La legitimidad
de la pena estatal. Un breve recorrido por las teorias de la pena, op cit, p.47; ALCACER GUIRAO, R.,
Los fines del Derecho Penal. Una aproximacion desde la filosofia politica, op cit, p.381; HASSEMER, W.,
Fundamentos del Derecho Penal, op cit, p.382.
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hay determinadas acciones dafiosas conocidas por todas las personas, las cuéles
podriamos llamar “Derecho penal clasico”, incluso en este ambito podrian existir
problemas, pues muchas veces este conocimiento descansa mas en su consideracion de
normas sociales o morales basicas que en el conocimiento del Derecho penal®®. Ademas,
los destinatarios del Derecho penal preventivo general no sélo deben conocer la
conminacion penal y la posibilidad de ejecucion de la pena, sino que, ademas, deben
motivarse por estos factores en su comportamiento conforme a derecho, si es que se
quieren ver realizadas las esperanzas de las teorias preventivo-generales'®. En este caso,
LARRAURI PIJOAN indica que algunos infractores pueden conocer la ley, pero pensar
que las actuaciones que realizan no son delictivas, viéndose anulado aqui también el
efecto preventivo®®?,

Por ello, ALCACER GUIRAO, en clave realista y a modo de atenuacion de esta
apreciacion, afirma que para lograr la legitimidad de la prevencion general negativa como
finalidad de las penas no puede pretenderse que la intimidacion que la misma genera sea
apta para la erradicacion del delito, sino que posea una cierta efectividad en orden a la
contencion de la transgresion dentro de unos margenes asequibles®?,

En segundo lugar, se realizan criticas de cariz valorativo o axiologico. En efecto,
se pone de manifiesto su incompatibilidad con los valores o principios del ordenamiento
juridico, en la medida en que su objetivo esencial son las necesidades de coaccion o
influencia psicoldgica y lo decisivo son los impulsos para delinquir, con lo cual no tiene
lo suficientemente en cuenta la lesividad social del hecho!®®, y la pena pierde su
proporcion con la gravedad del delito. En este sentido, al partir la prevencion general
negativa de una vision reduccionista de los ciudadanos como potenciales delincuentes, el
Estado acaba tratando a los mismos como tales y no como titulares de derechos, y esa
atemorizacion permanente de los ciudadanos no es compatible con la eficacia impeditiva
que el principio de la dignidad de la persona tiene en nuestro ordenamiento como
fundamento del orden politico y de la paz social. En efecto, construir un ordenamiento

juridico penal centrado exclusivamente en la configuracion del ciudadano como potencial

9 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p. 50; FEIJOO,
B., Legitimidad de la pena estatal. Un breve recorrido por las teorias de la pena, op cit, p.46.

100 HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho Penal, op cit, p.382.

101 | ARRAURI PIJOAN, E., Criminologia critica: abolicionismo y garantismo, en SOTOMAYOR
ACOSTA, A (coord.)., Garantismo y Derecho Penal, Temis, 2006, p.87.

102 ALCACER GUIRAO, R,, Los fines del derecho penal. Una aproximacion desde la filosofia politica, op
cit, p.383.

103 JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacion, op cit, p.27.
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delincuente generaria enormes peligros para las garantias de los mismos en tanto que
ciudadanos.

En este sentido, a partir de dicha desconfianza el Estado estaria legitimado para
realizar injerencias en las vidas de sus ciudadanos que serian totalmente incompatibles
con normas de rango constitucional que definen los aspectos esenciales de la vida en
sociedad y de las relaciones entre el Estado y sus ciudadanos!®, lo cual generaria una
suerte de terrorismo penal legislativo!®. En este sentido, como indica LESCH, segln el
programa de la prevencion general negativa podrian ser penadas personas inocentes de
forma que ese castigo estatuya un ejemplo para otras.

En tercer lugar, se critica la homogeneidad con la que pretende actuar la
prevencion general negativa, ya que no solo existe un unico tipo de delincuente, por lo
que los factores relevantes para adoptar una decision de cariz penal variardn enormemente
dependiendo del tipo de delincuencia a la que la ley se enfrente. En efecto, no es lo mismo
un delincuente imprudente que un delincuente econdémico o que un terrorista, un violador
en serie, etc. La prevencion general negativa en este caso pecaria de simplista’®’. Ademas,
en delitos contra la vida y la honestidad la eficacia disuasoria de la pena resulta harto
cuestionable, de manera que la prevencidn general negativa no puede fundamentar la pena

en los casos mas graves y preocupantes®®®. En este sentido, también se critica a esta teoria

104 FE1JOO SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica, op cit, pp.85-88.; LESCH, HH., La funcién
de la pena, op cit, p.26. En este sentido, este autor expone el siguiente ejemplo: Puede que frente a un
asesinato a causa de unos cientos de miles de pesetas una pena pecuniaria de unos miles de pesetas sea lo
suficientemente intimidatoria, mientras que frente a un delito de calumnias que el autor lleva a cabo para
promocionarse profesionalmente sélo sea intimidatorio la prevision de una pena de muchos afios de cércel.
Esto conllevaria a la consecuencia de que habria que renunciar a la mayor parte de delitos del Codigo Penal
espafiol.

195 DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.102;
CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.56; GARCIA PABLOS, A.,
Derecho Penal. Introduccidn, op cit, p.85. La prevencién general negativa tiene esta critica en comin con
la prevencion general positiva. En efecto, como se ha visto anteriormente, remarcan ese riesgo de
endurecimiento del sistema penal de la prevencion general positiva, entre otros, los siguientes autores:
CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.64; CASTRO
MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, pp.77-78; FEIJOO, B., La legitimidad de la
pena estatal. Un breve recorrido por las teorias de la pena, op cit, p.41; ROXIN, C, ARTZ, G y
TIEDEMANN, K., Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, op cit, p.27; ROJAS,
RM., Las contradicciones del Derecho Penal, op cit, p.104.

106106 | ESCH, HH., La funcion de la pena, op cit, p.27.

107 FEIJOO SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica, op cit, p.99; LESCH, HH., La funcion de
la pena, op cit, p.27; GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, op cit, p.84; ALCACER
GUIRAO, R., Los fines del derecho penal. Una aproximacion desde la filosofia politica, op cit, p.381.

198 SOUTO, A., Teorias de la pena y limites al ius puniendi desde el Estado democratico, op cit, p.43.
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por el hecho de que queda sin resolver la cuestion de frente a qué comportamientos
delictivos tiene el Estado la facultad de intimidar™.

En este sentido, la prevencion general negativa parte del hecho de que el ser
humano es un ser absolutamente racional que calcula friamente las ventajas y desventajas
de la comisién de un delito, cuando realmente la mayor parte de los infractores no se
plantean el que les impongan una pena como una realidad cierta e irreversible, sino que
acttan con el convencimiento de que no van a ser descubiertos y penados, sin olvidar
tampoco al gran elenco de sujetos que desconocen la prohibicion de la normat?®,

En cuarto lugar, al igual que ocurria con la prevencion general positiva®!t

, Se
critica que la prevencion general negativa instrumentaliza al hombre, esto es, lo convierte
en un instrumento para conseguir fines preventivos, porque no se le castiga por lo que ha
hecho con arreglo a lo que merece, sino con la finalidad de que los demas no delincan!2,

Por ultimo, se atribuye por ciertos investigadores como FEIJOO SANCHEZ o
ALCACER GUIRAO a la prevencion general negativa una ausencia de legitimacion
empirica, esto es, no se puede constatar que exista una relacion directa entre magnitud de
penas y evolucion de cifras o estadisticas de delincuencia que justifiquen una estrategia
intimidatoria. Dicho de otro modo, los cambios de las leyes penales, sea agravandolas,
sea atenuandolas, no tienen ningun efecto directo en el comportamiento de la poblacion,
esto es, el endurecimiento de las penas no tiene efectos en la disminucion de las cifras de
delincuencia®??,

Por otra parte, el hecho de que la mayoria de los ciudadanos no delincan no va a
significar necesariamente que la prevencion general negativa sea eficaz, ya que eso puede

deberse a que los individuos que no son infractores comparten los valores sociales que

199 ROXIN, C., Problemas basicos del Derecho Penal, op cit, p.18.

110 CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.48.

111 Entre otros, LESCH, HH., La funcion de la pena, op cit, p.29.

112 GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, op cit, p.83; BUSTOS RAMIREZ, J., Control
social y sistema penal, op cit, p.105; ROJAS, RM., Las contradicciones del Derecho Penal, op cit, p.103;
ROXIN, C., Problemas bésicos del Derecho Penal, op cit, p.18.

113 FE1JOO0 SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica, op cit, p.105; CASTRO MORENO, A., El
por qué y el para qué de las penas, op cit, p.47; FEIJOO SANCHEZ, B., La legitimidad de la pena estatal,
op cit, pp.46 y 54; ALCACER GUIRAO, R., Los fines del Derecho Penal. Una aproximacion desde la
filosofia politica, op cit, p.383; BUSTOS RAMIREZ, J., Control social y sistema penal, op cit, p.102;
ROXIN, C., Problemas bésicos del Derecho Penal, op cit, p.18.
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subyacen a las normas penales'!*. En este sentido, nos encontramos ante una critica que,
como vimos anteriormente, se realizaba a la prevencion general positiva®!®.

No obstante, del investigador MEDINA extraemos que, apuntando en una
direccidn contraria a la anterior, existen diversos estudios, realizados en su mayor parte
en Estados Unidos y otros paises avanzados de habla inglesa, en los que se constata que,
efectivamente, se prueba que el aumento o descenso del contenido punitivo de una ley
penal puede tener efectos disuasorios sobre potenciales delincuentes. El citado
investigador pone el ejemplo de un informe publicado por la National Academy of
Sciences de los Estados Unidos, procedente de un comité de cientificos que se habian
reunido para evaluar los efectos disuasorios de las leyes penales. Este comité estaba
integrado por los investigadores BLUMSTEIN, COHEN y NAGIN®,

1.2.2) La prevencion especial negativa y positiva

Al contrario que las teorias de la prevencion general, las doctrinas de la prevencion
especial focalizan el fin preventivo en la persona del delincuente, como indica GINER
DE LOS RIOS, proponiéndose evitar la reincidencia'¥’, con lo cual, como explica
CUTINO RAYA, el fundamento de la pena seria la peligrosidad del sujeto, y, como se
detallara a lo largo de este epigrafe, se le intentara aislar de la sociedad o transformarle
en aras de que deje de ser peligroso**®.

La moderna formulacién de la teoria preventivo especial bebe de cuatro escuelas
fundamentales, que son, la Escuela Sociologica Alemana, cuyo principal exponente lo
encontramos en VON LISZT, la Escuela Positiva italiana, representada por
LOMBROSO, GAROFALO y FERRI, la Escuela Correccionalista espafiola, integrada,
entre otros, por DORADO MONTERO, ARENAL, SALILLAS, BERNALDO DE

114 CASTRO MORENO, A, El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.49; FEIJOO SANCHEZ, B.,
La legitimidad de la pena estatal, op cit, p.51.

115 | ESCH, HH., La funcién de la pena, op cit, p.29; GOMEZ BENITEZ, JM., Estudios penales, op cit,
p.49; CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.63;
GRACIA MARTINEZ, L (coord.)., Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal
espafiol, op cit, p.57; CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.76.

116 MEDINA ARIZA, J., Politicas y estrategias de Prevencion del delito y Seguridad ciudadana, B de F,
2013, p.47.

117 En este sentido, GINER DE LOS RIOS, F., Resumen de Filosofia del Derecho, Espasa-Calpe, S.A,
1926, p. 213, y ROXIN, C., Introduccion al derecho penal y al derecho penal procesal, Ariel Derecho,
1989, p. 25; CARUSO FONTAN, M.V y PEDREIRA GONZALEZ, F.M., Principios y garantias del
Derecho Penal contemporaneo, B de F, 2014, p.99.

118 cUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica crimina, op cit, p.79; WELZEL,
H., Derecho Penal Alemén, Editorial Juridica de Chile, 1970, p.332.
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QUIROS, JIMENEZ DE ASUA, FRANCISCO GINER DE LOS RIOS™?, y, finalmente,
el movimiento de la Defensa Social cuyos maximos exponentes son GRAMMATICA y
ANCEL'%,

No obstante, a pesar de la existencia de estas cuatro escuelas, se considera que el
defensor mas significativo de la teoria de la prevencion especial fue, desde la Escuela
Socioldgica Alemana, VON LISZT'?, a quien, en palabras de MUNOZ CONDE, se le
atribuye el logro de reemplazar el Derecho penal retribucionista influido por la Escuela
Clasica por una concepcion preventiva de la pena orientada por la idea del fin12?,

Se considera por la doctrina que la obra de VON LISZT supone una nueva y
revolucionaria forma de entender el método del Derecho penal, del infractor, y de la
relacion entre los individuos con el poder punitivo®?3.

Como explica ROXIN, VON LISZT fund6 en 1889 junto con el belga PRINS y
el holandés VAN HAMEL, la Internationale Kriminalistische Vereinigung, que
contribuyo a la divulgacion de los nuevos planteamientos politico-criminales. En 1924,
aparecio junto a la misma la Association Internationale du Droit Pénale. Después de la
guerra, fue sobre todo la Association Internationale du Droit Pénale la que continud con
el trabajo de VON LISZT®?,

De esta suerte, en su obra EI Programa de Marburgo, VON LISZT reconoce tres
finalidades dentro de la teoria de la prevencion especial. Por un lado, esta la intimidacion,
que estaria dirigida a los delincuentes ocasionales o pasionales, la correccion, para los
sujetos susceptibles de correccion, y, por ultimo, la inocuizacion para los delincuentes

habituales que no fueran susceptibles de mejora'?®. De estas tres finalidades, las que mas

119 CASTRO MORENO, A, El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.82; MIR PUIG, S., Introduccion
a las bases del Derecho Penal, Bosch, 1976, p.68; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, op cit,
p.84.

120 RUBIO LARA, PA., Teoria de la pena y consecuencias juridicas del delito, op cit, p.23; GARCIA
PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, op cit, p.94; BUSTOS RAMIREZ, J., Control social y sistema
penal, op cit, p.102; CARUSO FONTAN, M.V y PEDREIRA GONZALEZ, F.M., Principios y garantias
del derecho penal contemporaneo, op cit, p.100.

121 | ESCH, H.H., La funcién de la pena, op cit, p. 31; O. VILLANOVA, M., Los fines del programa:
(resocializar? Una mirada critica desde el liberalismo, disponible en
http://www.defensapublica.org.ar/JURISDICCIONAL/Doctrina/Los_fines del programa_resocializador.
pdf; MUNOZ CONDE, F., Introduccion al Derecho Penal, op cit, p.35; BAEZA AVALLONE, V., La
rehabilitacion, Edersa, 1983, p.232; BUSTOS RAMIREZ, J y HORMAZABAL MALAREE, H.,
Lecciones del Derecho Penal. Volumen |, Trotta, 1997, p.50.

122 \JUNOZ CONDE, F., La herencia de Fran Von Liszt, en Revista penal México, n°2, 2011, p.61.

123 QUINTERO OLIVARES, G., Derecho Penal. Parte General, op cit, p.191.

124 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
Civitas, 1997, p.86.

125 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.79.
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interesan para este apartado son la correccion de los delincuentes corregibles y la
inocuizacion de los delincuentes incorregibles, ya que son las que se corresponden con la
finalidad preventivo especial positiva y negativa de la pena.

Para VON LISZT, los delincuentes irrecuperables eran uno de los problemas mas
graves de su tiempo y lo identificaba con las clases sociales mas desfavorecidas. Su
propuesta para resolver ese problema pasaba por la pérdida de libertad de por vida o por
un periodo de tiempo indeterminado. Esta funcién de la pena seria la conocida como
prevencion especial negativa. Para el segundo grupo, los delincuentes corregibles,
proponia una pena privativa de libertad de entre uno y cinco afios. Habria que recurrir al
trabajo y a la educacion como motores de esta tarea de correccion. En idéntico sentido,
primero se empezaria con una reclusion unicelular y posteriormente se pasaria a una
reclusion comunitaria. Esta funcion seria la prevencion especial positiva. Finalmente, el
tercer grupo de delincuentes estaria constituido por los ocasionales, los delincuentes que
no presentan mucho riesgo de reiteracion. Para estos individuos, la pena deberia jugar un
papel intimidatorio, una advertencia®?®.

Al hablar de este autor, las teorias relativas de la pena suponian una evolucion
cientifica a la hora de abordar la finalidad del castigo, ya que, tal y como él mismo
reconocia, “una teoria penal que no sepa decir por qué realmente se castiga, por qué
solo se castiga después de haberse delinquido, y por qué se castiga al delincuente, aun
cuando el acto de este no de el fundamento juridico de la pena, y, en fin, que reconoce
que es el Estado quien pune al delincuente, una semejante teoria no puede seguir
pretendiendo un lugar en nuestra ciencia’*?’.

En efecto, como expone CUTINO RAYA, la pena evoluciona desde la reaccion
punitiva instintiva de las primeras sociedades a una reaccién social buscando un fin, el
cual es administrado por personas extrafias al conflicto'?®, de ahi que “bajo el dominio
del pensamiento finalista, la violencia punitiva se convierte en derecho penal ”*?°.

Asi pues, tal y como se visualiza en el referenciado pensamiento de VON LISZT,
dentro de la doctrina de la prevencidn especial nos encontrariamos dos subcorrientes
doctrinales. En primer lugar, la prevencion especial negativa o inocuizacioén, la cual

cumpliria con dos objetivos. Por un lado, la pena privativa de libertad impuesta jugaria

126 \/ON LISZT, F., La Idea de fin en el Derecho Penal, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Autonoma de México, 1994, pp.111-131.

127 Ipidem, p.59.

128 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, politica penitenciaria y sistema penal, op cit, p.79.

129\/ON LISZT, F., La idea del fin en el Derecho Penal, op cit, p.63.
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un rol intimidatorio para el que ya ha cumplido la misma, de modo que no vuelva a
delinquirt®,

Por otro lado, como afirma CASTRO MORENO, la vertiente negativa de la
prevencion especial consistiria también en la inocuizacion o el aseguramiento del
delincuente como forma de proteccion de la sociedad, impidiendo asi fisicamente al
infractor su reincidencia®®!.

En segundo lugar, nos encontrariamos con la conocida como prevencion especial
positiva, que se centra en la reinsercion social del delincuente corregible, la cual se
consigue evitando la reincidencia'®. Para llevar a cabo dicha correccion, se hara uso de
diversas formas de tratamiento penitenciario aplicables durante el internamiento en la
institucion penitenciaria®,

Se configuraria asi el tratamiento penitenciario como el conjunto de actividades
que tienden directamente a la consecucion de la reeducacion y la reinsercion social del
afectado, y méas concretamente a que el interno llegue a ser una persona con la intencion
de vivir respetando la ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades**,

Asi pues, la prevencion especial alcanzaria su maxima significacion en la fase de
ejecucion de la pena’®, aunque también en la fase de imposicion de la pena se deberia
evaluar su idoneidad atendiendo a criterios de prevencion especial en aras de no imponer
una pena notoriamente errénea®®.

En sintesis, la prevencion especial positiva demandaria un proceso de interaccion
entre el individuo y la sociedad, procedimiento que requiere una aceptacion de la ley
penal por parte del individuo a resocializar, asi como un compromiso por parte del

encargado de resocializarlo de conseguir dicho objetivo®’,

130 ) OPEZ MELERO, M., Aplicacion de la pena privativa de libertad como principio resocializador. La
reeducacién y la reinsercion social de los reclusos, en ADPCP, 2012, p.7.

131 CASTRO MORENO, A., (El por qué y el para qué de las penas?, op cit, p.80.

132 LESCH, H H., La funcion de la pena, op cit, p. 31; JAKOBS, G., La pena estatal: Significado y
finalidad, Thomson Civitas, 2006, p.158.

133 OCHOA ROMERQO, A., La justificacion de la pena, Editorial Porrtia México, 2010, p. 51.

133 FERRER GUTIERREZ, A., Manual préctico sobre ejecucion penal y Derecho Penitenciario, Doctrina,
jurisprudencia y formularios, Tirant lo Blanch, 2011, p. 309; GINER DE ALEGRIA, CA., Tratamiento
Penitenciario, en NICOLAS GUARDIOLA, JJ., Prevencion, prediccion y tratamiento. Condenados a
penas privativas de libertad, Diego Martin, 2011, p. 76.

135 FALCON Y TELLA, MJy FALCON Y TELLA, F., Fundamentos y finalidad de la sancion, op cit, p.
191.

136 ROXIN, C., Culpabilidad y prevencion en Derecho Penal, Res, 1981, p.131.

137 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal y Control Social, Fundacion Universitaria de Jerez, 1985, p. 96 y
98.
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A) La prevencidn especial negativa

Como hemos mencionado supra, la prevencidn especial negativa consistiria en la
inocuizacion o el aseguramiento del delincuente como forma de proteccion de la sociedad,
impidiendo asi fisicamente al infractor la comision de nuevos delitos®38,

Reiterando lo ya comentado, autores como LOPEZ MELERO también
manifiestan que la inocuizacion tenderia ademas a buscar la evitacion de la reincidencia
por parte del sujeto al que se le impone la pena debido al rol intimidatorio que la misma
ha jugado sobre el sujeto que ya la ha sufrido, ya que, cuando un individuo pasa por
prision durante determinado tiempo, al cumplir su condena, no querra volver a pasar por
otro periodo de tiempo determinado en prision3,

Autores como HASSEMER y MUNOZ CONDE consideran que la prevencion
especial negativa se reflejaria en diversas instituciones como las siguientes: la prision
perpetua, la agravacion de la pena para los delincuentes habituales, y la aplicacion de
medidas de seguridad como forma de prolongacion de la duracion de la pena a los autores
de delitos sexuales, o de eliminacion de sus impulsos sexuales*®. En este sentido,
CUTINO RAYA considera que otros tipos de penas como las inhabilitaciones también
son producto de esta finalidad, pues impiden que la persona pueda acceder a la profesion,
cargo o actividad desde los que se perpetro el delito. También las medidas de seguridad
para delincuentes peligrosos®*.

La prevencion especial negativa gira en torno a la idea que ya manifestaba VON
LISTZ, esto es, que existen personas peligrosas que no se pueden reinsertar en la
sociedad'#?. Tal y como expone CUTINO RAYA, la prevencion especial negativa no ha
sido pensada como una teoria independiente de la pena, a modo de las que se han

analizado anteriormente, sino que se configura como una teoria complementaria que

138 CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.80; CUTINO RAYA, S., Fines
de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.87; STRATENWERTH, G., Derecho Penal.
Parte General: el hecho punible, op cit, p.14.

139 LOPEZ MELERO, M., Aplicacion de la pena privativa de libertad como principio resocializador. La
reeducacion y la reinsercion social de los reclusos, op cit, p.7. También apunta a este efecto CUTINO
RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.77.

190 HASSEMER, W y MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la Criminologia y a la Politica Criminal, op
cit, p.186. Con respecto a la inocuizacion en los supuestos de delincuentes sexuales véase SILVA
SANCHEZ, JM., El retorno de la inocuizacion. El caso de las reacciones juridicos penales frente a los
delincuentes sexuales violentos, en ARROYO ZAPATERO, LA y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
I., Homaneja al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam. Volumen I, Ediciones Universidad Salamanca,
2001, pp. 700-710.

141 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, pp.91-93.

142 Ibidem, p.87.

34



funcionaria cuando fallan otras finalidades de la pena, especialmente, la prevencion
especial positival®.

También en opinién de PEREZ TOLENTINO, la prevencion especial negativa
tendria un carécter residual dentro de la corriente de la prevencion especial, pues se
reservaria para delincuentes a los que ya se ha intentado reinsertar y respecto de los cuales
no se ha logrado dicha meta#*,

En este sentido, una primera critica se encontraria en el propio régimen del
cumplimiento de la pena de prision, ya que, si bien la prision tendria un cierto efecto
incapacitador a causa del aislamiento de la sociedad de la persona, no existiria ningdn
obstaculo para que la misma siguiera pudiendo cometer delitos dentro de la propia prision
o en los momentos en los que saliera del centro penitenciario'#°.

Por otro lado, no habria que ignorar la vision individualizada de la criminalidad
que la prevencion especial negativa mantendria, asi como el ataque directo que la misma
supondria para el principio de proporcionalidad, ya que la pena se agravaria por la

peligrosidad del sujeto y no por la gravedad del hecho®®.

B) La prevencion especial positiva

Remontandonos a explicaciones anteriores, la prevencion especial positiva se
centraria en la evitacion de la reincidencia a través de la consecucion de la reinsercion
social del infractor'#’, mediante la aplicacion de un tratamiento penitenciario durante su
internamiento®4®.

La prevencion especial positiva, al menos teéricamente, se estima hoy en dia la
principal funcién de la pena en el ordenamiento juridico espafiol**°.

Se ha de remarcar que, ya antes del siglo XIX, en el contexto internacional, se
buscaba la reinsercion social de los delincuentes a través de una serie de instituciones que
surgieron en la Edad Moderna. CUTINO RAYA, en este sentido, mencionaba la House
of Correction de Bridewell (1552) y Rasphuis (1596) o Spinhuis (1597) en Holanda.

143 Ibidem, p.88.

14 PEREZ TOLENTINO, J.A, La inocuizacién como prevencion especial negativa, en Archivos de
Criminologia, Criminalistica y Seguridad Privada, Vol VIII, 2012, p.4; ZUGALDIA ESPINAR, JM.,
Fundamentos de Derecho Penal. Las teorias de la pena y de la ley penal, op cit, p.60.

145 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.88.
146 Ibidem, p.94.

147 LESCH, HH., La funci6n de la pena, op cit, p.31.

198 OCHOA ROMERQO, A., La justificacion de la pena, op cit, p.51.

149 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.100.

35



Dicho investigador apunta a que se trataba de establecimientos para vagabundos,
mendigos, prostitutas y para la poblacion pobre que no trabajaba, aunque del mismo modo
en determinados casos se usaban ya penas de prision por delitos, con la finalidad de
corregir a estos grupos e inculcarles la disciplina del trabajo urbano**°.

Empero, es a partir del siglo X1X con las corrientes de la Escuela positiva italiana,
la Escuela socioldgica alemana y con la Escuela correccionalista espafiola, v,
posteriormente, con el nacimiento del Estado del Bienestar, cuando esta finalidad pasa
oficialmente a las instituciones penales.

En esta misma época, junto con el auge de las ideas reformadoras del delincuente,
la prision se comienza a percibir como la institucion idonea para corregir al mismo°2,

En esta linea, se considera que la Declaracion de Principios de la Asociacion
Americana de Prisiones de 1870 seria la primera manifestacion oficial y explicita de este
renaciente ligamen entre la prision y la correccion de los infractores®,

De esta suerte, como ya mencionamos anteriormente, no se puede negar la
importancia que tiene el positivismo criminoldgico italiano, cuyos maximos exponentes,
como mencionamos anteriormente, son LOMBROSO, FERRI y GAROFALO%*, para
entender la reinsercion social**®. El positivismo criminolégico italiano se abastecia de una
serie de conocimientos que se habian venido desarrollando en afios anteriores, tales como
la fisonomia, la frenologia, la psiquiatria y la antropologia®®®.

En estas teorias se advierte la tendencia de transformar la pena, instrumento
antafio puramente represivo, en un instrumento de cariz preventivo especial positivo!®’,
Para la Escuela Positiva italiana, el criterio de la medida del castigo lo daba la

peligrosidad del infractor. Esta corriente ideoldgica mostraba una clara predileccion por

150 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.100.

151 DE LA CUESTA ARZAMENDI, JL., La resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria, en
Papers d"estudis i formacid, n°12, 1993, p.9.

152 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.101;
CLEMENTE DIAZ, My SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, Ministerio de Justicia.
Escuela de Estudios Penitenciarios, 1989, p.77.

153 DE LA CUESTA ARZAMENDI, JL., La resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria, op
cit, p.10.

154 GRAMMATICA, F., Principios de Derecho Penal subjetivo, Instituto Editorial Reus, 1941, p.97;
CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.82; MIR PUIG, S., Introduccién
a las bases del Derecho Penal, op cit, p.68; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, op cit, p.84;
GARCIA PABLOS, A., Tratado de Criminologia, Tirant lo Blanch, 2014, p.449.

155 CUTINO RAYA, S., Fin de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.101.

156 |a explicacion de cada una de estas ciencias puede verse en GARCIA PABLOS, A., Tratado de
Criminologia, op cit, pp.413-428.

157 DORADO MONTERO, P., Problemas de Derecho Penal, Analecta Editorial, 1895, p.36.
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el tratamiento, los sustitutivos penales, las medidas en lugar de las penas y por la
necesidad de un sistema individualizador. Este sistema cientifico hacia gravitar todos los
esfuerzos en torno al delincuente sin estudiar o cuestionar el delito y la ley penal. En este
sistema las garantias legales cedian al arbitrio judicial y penitenciario. Incluso algunas de
sus proposiciones mas radicales proponian desjuridizar la funcién penal, introduciendo
antrop6logos, socidlogos, psicologos, etct®®.

En esta linea, si se habla de prevencion especial positiva, resulta de obligatoria
mencion VON LISZT, autor que consideraba la existencia de infractores incorregibles e
infractores corregibles. Para estos Gltimos, VON LISZT creia que habia que recurrir al
trabajo y a la educacion como motores de esta tarea de correccion. En esta linea, en su
obra La idea de fin en el Derecho Penal, manifiesta que, para conseguir la correccion de
los infractores corregibles, primero se empezaria con una reclusion unicelular y
posteriormente se pasaria a una reclusion comunitaria®®®.

La Nueva Defensa Social también es otra corriente que defiende la prevencion
especial positiva®®. Dentro del movimiento de la Nueva Defensa Social los méaximos
representantes fueron GRAMMATICA y ANCEL. Este ultimo definia a la Defensa
Social como un movimiento politico criminal preocupado no en castigar al delincuente,
sino en proteger a la comunidad, de una manera eficaz, utilizando para ello estrategias
extrapenales cuya base residia en un conocimiento cientifico de la personalidad del
infractor y que neutralizaban su peligrosidad de forma individualizada. EI movimiento de
la Defensa Social entendia al infractor como un miembro mas de la sociedad cuya
conducta habia que comprender. En este sentido, reclamaban el tratamiento resocializador
del delincuente que proporcionaba a este el sentido de su responsabilidad*®?.

La Nueva Defensa Social compartia con la Escuela Positivista Italiana que el
centro de toda intervencién era el delincuente y que dicho objetivo exigia un
conocimiento e intervencion de cariz pluridisciplinar sobre el delincuente. Empero, la
principal diferencia entre ambas estribaba en que la Nueva Defensa Social sostenia

mantener el principio de legalidad para evitar actuaciones totalitarias®?.

158 GARCIA PABLOS, A., Tratado de Criminologia, op cit, pp.453 y 454.

159 \VON LISZT, F., La Idea de fin en el Derecho Penal, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Autonoma de México, 1994, pp.111-131.

160 RUBIO LARA, PA., Teoria de la pena y consecuencias juridicas del delito, op cit, p.23; GARCIA
PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccién, op cit, p.94; BUSTOS RAMIREZ, J., Control social y sistema
penal, op cit, p.102.

161 GARCIA PABLOS, A., Tratado de Criminologia, op cit, p.508.

162 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.106.
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En Espafa, fue la corriente correccionalista la que dejé su impronta. Dentro del
correccionalismo, destacan autores como GINER DE LOS RIOS, ARENAL vy
SALILLAS.

Como expone SAINZ CANTERO! a GINER DE LOS RIOS se le debe la
primera exposicion de las ideas correccionalistas en Espafia. Dicho autor concebia el
delito como una perturbacion del orden juridico debida a una alteracion en la voluntad
del infractor. De esta voluntad el delito no es mas que una pura manifestacion. El criminal
es un ser incapaz de dirigir su vida a causa de una andmala situacién de su voluntad. Por
todo ello, necesita una ayuda estatal. La pena seria esa ayuda estatal, esto es, un
tratamiento. Segun este autor, la pena no seria un mal sino un bien, ya que tiende a
reinsertarlo. Para GINER, el fin de la pena debia ser exclusivamente correccional, y para
ello sefialaba como Unica pena idonea la privacion de libertad, la cual consideraba que
habria de cumplir el interno en aislamiento absoluto. Rechazaba la pena de muerte, asi
como las aflictivas, que, en su opinién, no dejaban lugar alguno para la enmienda.
Ademas, pensaba que era un error determinar la sentencia a priori, y de una manera
irrevocable. En este sentido, defendia la idea de aplicar sobre cada interno un tratamiento
distinto para reeducarlo en funcion de sus diversas caracteristicas personales vy
circunstancias.

Como se ha mencionado, otro de los autores de gran calado del correccionalismo
espafol fue ARENAL. Para esta autora, el infractor era un ser débil, un sujeto incapaz
que cedié a la mala tentacion por no ser capaz de esquivarla, y por ello necesita una
correccion. ARENAL consideraba que esa correccion seria un deber del condenado.

Por otro lado, segun SILVELA, el infractor al cometer el delito ha negado la ley
y ha perturbado el orden juridico, orden juridico que debe ser restablecido. SILVELA no
creia que eso se conseguiria solamente castigando al delincuente. Asi, la restauracion
completa s6lo se conseguiria cuando existiera la imposibilidad de que dicho orden
juridico volviera a ser perturbado, esto es, cuando se haga desaparecer el elemento
perturbador. Para ello habria que corregir la voluntad corrompida del delincuente. Asi, no
quedaria mas camino que utilizar la pena para conseguir dicho restablecimiento. Ahora
bien, en este caso la pena no funcionaria a modo de tutela, sino a modo de exigencia y
derecho del Estado y de todos sus miembros. Ahora bien, partiendo de estas premisas,

SILVELA asumia una postura mas ecléctica ya que consideraba que la correccion era la

163 SAINZ CANTERO, J.A., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Bosch, 1990, pp.189-200.
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finalidad principal de la pena, pero no la Unica. SILVELA, contrario a las sentencias
penales determinadas a priori, creia que el infractor deberia permanecer en prision hasta
que se constatara que dicha enmienda se habia producido.

Si bien las posiciones tetricas de los autores correccionalistas referenciados
fueron relevantes, podria decirse que, en Espafia, el principal exponente de la Escuela
Correccionalista fue DORADO MONTERO, cuya obra méas importante fue El Derecho
protector de los criminales. En opinion de DORADO MONTERO, y en un sentido
similar a FERRI, debia existir un Unico sistema monista de consecuencias juridicas de
duracion indeterminada. Segun este autor, las penas no podréan tener nunca una duracion
determinadamente fija, ni su intensidad ser tasada de una manera exacta de antemano,
sino que su uso dependera de si logran o no el fin que persiguent®,

Partiendo de estas premisas, DORADO pretendia operar un cambio profundo que
requeria la sustitucion del viejo Derecho penal por un Derecho correccional protector de
los criminales. La ejecucion de este nuevo Derecho penal requeriria un conocimiento del
infractor.

De esta suerte, el pensamiento de DORADO exigia una suerte de pedagogia
correccional basada en la psicologia, en detrimento de la Administracion penal
tradicional. Dicho autor consideraba que los magistrados y los abogados deberian ser
sustituidos por funcionarios especializados, expertos en psicologia, antropologia, etc,
capaces de diagnosticar y tratar cada caso concreto. Todo ello iria dirigido no a castigar
el delito sino a corregir a los infractores. En consecuencia, el tratamiento individualizado
sustituiria a la pena, siendo el criterio definidor del mismo las exigencias pedagdgicas
que demandara cada tipo de delincuente. La duracion de ese tratamiento seria
indeterminada ponderandose para ello los antecedentes del autor, su peligrosidad real y
la respuesta del mismo?®®. De esta forma, el juez devendria un médico penal que ejerceria
sus funciones correctoras sin restricciones de ningun tipo®. Para DORADO, el
delincuente era un ser débil necesitado de ayuda al que sélo se le aplicarian medidas de
tutela y de proteccion, no penas.

En esta linea, se ha de destacar que el primer penitenciarista espafiol que llevé a

la practica un sistema progresivo basado en la consecucion de la reinsercion social de los

164 DORADO MONTERO, P., El derecho protector de los criminales, Libreria general de Victoriano
Suérez, 1915, p.269.

165 GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, op cit, pp.427 y 428.

166 GARCIA PABLOS, A., Tratado de Criminologia, op cit, p.489.
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infractores fue MONTESINOS Y MOLINA. Su sistema estaba inspirado en una ideologia
reformadora y humanista. Asi, el lema que se leia a la entrada del presidio de Valencia
rezaba “La prision sélo recibe al hombre. El delito queda en la puerta”*®’.

El sistema de MONTESINOS se dividia en tres periodos: el denominado periodo
de los hierros, el periodo del trabajo y el periodo de la libertad intermediaria. En el primer
periodo el comandante del presidio se presentaba a los nuevos internos y posteriormente
estos eran conducidos a su correspondiente celda. A continuacion, pasaba una brigada,
Ilamada de depdsito, donde sin contacto con los demas reclusos se la destinaba a misiones
de limpieza y sobre todo a forjarle inclinaciones positivas. Alli seria observado
detenidamente y sin ningln género de coaccion pasaria al taller correspondiente para
aprender un oficio. En el segundo periodo del trabajo, el interno se formaba
profesionalmente. Finalmente, en la tercera etapa, la denominada de la libertad
intermediaria, se hacia salir a los internos al exterior del establecimiento penitenciario
para realizar trabajos continuados o bien para realizar determinados encargos de cierta

responsabilidad. Dichas salidas se efectuaban sin vigilancia alguna?®8,

167 TELLEZ AGUILERA, A., Los sistemas penitenciarios y sus prisiones, Edisofer, 1998, p.83.

168 Este resumen de las diversas etapas del sistema penitenciario del Coronel Montesinos ha sido extraido
de GARRIDO GUZMAN, L., Compendio de ciencia penitenciaria, Coleccion de Estudios. Instituto de
Criminologia y Departamento de Derecho Penal, 1976, pp.74-76.
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CAPITULO II. LA REINSERCION SOCIAL EN EL ARTICULO 25.2 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA

11.1) Aproximacion al ideal resocializador

Coincidimos con HADDAD en que a la hora de referirnos a los conceptos de
reinsercion social o rehabilitacion se da por sabida su nocion teorica, ignorando la
magnitud que los mismos encierran'®,

En primer lugar, tal y como explicamos en epigrafes anteriores, al hablar de
reinsercion social se evoca una variante de la teoria de la prevencion especial,
concretamente, la prevencion especial positiva, no siendo esta la Unica'” variante que
constituye uno de los pilares basicos que informan el Derecho penitenciario espafiol*™.

En este sentido, a la hora de hablar de ideal resocializador o de funcion
resocializadora de las penas, resulta muy interesante aludir a la reflexion que realiza
GARCIA VALDES, quien expone que “el paradigma resocializador destaca, ademas,
por su realismo. No le interesan los fines ideales de la pena, ni el delincuente abstracto,
sino el impacto real del castigo, tal y como éste se cumple, en el penado concreto de
nuestro tiempo; ni la pena nominal que contemplan los Cddigos, sino la que
efectivamente se ejecuta en los actuales establecimientos penitenciarios "'

En el ordenamiento juridico espafiol, fue la Constitucion de 1812 la primera que
hacia referencia a los fines de la pena. Sin citar expresamente a la reinsercion social, su
articulo 297 establecia que se dispondrian las carceles de manera que sirvieran para
asegurar y no para molestar a los presos: asi, el alcaide tendria a los internos en buena
custodia, y separados los que el juez mandara tener sin comunicacion, pero nunca en
calabozos subterraneos ni malsanos. En este sentido, se hace una alusion a la
rehabilitacion en su articulo 24.3, donde se dispone que la calidad de ciudadano espafiol
se pierde por sentencia en que se impongan penas aflictivas o infamantes, si no se obtiene
la rehabilitacion.

Posteriormente, también se hizo una referencia a los fines de la pena en la
Constitucién Federal de la Primera Republica de 1873, que estuvo influenciada por el

correccionalismo. Asi, en su articulo 8 se disponia que toda persona tendria asegurados

189 HADDAD, J., Derecho Penitenciario, Ciudad Argentina, 1999, p. 182.
170 SILVA SANCHEZ, J., Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, B de F, 2010, p.26.

71 MIR PUIG, C., Derecho Penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, Atelier, 2015,
p. 25.
172 GARCIA PABLOS, A., Tratado de Criminologia, op cit, p.1049.
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en la Republica, entre otros, su derecho, en caso de caer en culpa o delito, a la correccion
y a la purificacion por medio de la pena.

Luego de la Constitucion Federal de la Primera RepUblica de 1873 no se volvieron
a tener en cuenta las finalidades de la pena hasta nuestra actual Constitucién de 1978*%,
En efecto, como se acaba de reflejar, no existen precedentes en los textos constitucionales
anteriores al del 1978 como el reconocido en el articulo 25.2 de nuestro vigente texto
constitucional, en el que de forma explicita se orientan las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad hacia la consecucién de la reinsercion social’*, es decir, la
finalidad preventivo especial positiva de las penas aparece explicitamente recogida en la
CE por primera vez.

No obstante, como recuerda CORDOBA RODA, este precepto guarda cierta
afinidad con los recogidos en el Reglamento de los Servicios de Prisiones del afio 1956,
que atribuian al cumplimiento de las penas privativas de libertad de duracion superior a
seis meses la funcion de tratar a los condenados con la finalidad de que pudieran
reintegrarse en la sociedad®”.

Como se puede ver, la CE, a diferencia de los Reglamentos de Prisiones, no limita
la finalidad reinsertadora de la pena a la sola fase de ejecucion ni restringe las finalidades
de reeducacion y reinsercion Unicamente a las privativas de libertad superiores a los seis
meses, sino que las extiende a toda pena privativa de libertad y medida de seguridad®’®.

De esta suerte, actualmente nuestro ordenamiento juridico positiviza este ideal
resocializador de forma explicita en tres textos normativos. En primer lugar, en la CE,
cuyo articulo 25.2 dispone que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estaran orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social y no podran consistir en
trabajos forzados. Esta declaracion tiene su origen en la contenida en el articulo 24.4 del
anteproyecto de la CE, donde se establecia que las penas privativas de libertad tendran

una finalidad de reeducacion y reinsercion social y no podran suponer, en ningun caso,

173 En este sentido, MAPELLI CAFFARENA, B., Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario
Espafiol, op cit, p.131; MANZANARES SAMANIEGO, JL., Suspension, sustitucion y ejecucion de las
penas privativas de libertad, Comares, 2008, p.216.

174 L OPEZ MELERO, M., El articulo 25.2 de la CE como pauta de interpretacion de los derechos
fundamentales de los internos, en Revista de Estudios Penitenciarios. In memorian del profesor Francisco
Bueno Arus, n° extra, 2013, p.151.

175 CORDOBA RODA, J., La pena y sus fines en la Constitucion de 1978, en Papers: revista de sociologia,
n°13, 1980, p.131.

176 ALVAREZ GARCIA, F.J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento
constitucional espafiol, Comares, 2001, p.32.
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trabajos forzados'’’. Posteriormente, hasta la configuracion actual, tanto en el texto
Ponencia a este articulo, como en el texto del Dictamen de la Comision del Congreso de
los Diputados, asi como en el texto aprobado por el Congreso, por el Pleno del Senado,
y, finalmente, en el texto de la Comision Mixta, se uso la locucion de que el articulo 25.2
CE hace hoy dia gala, a saber, “Las penas privativas de libertad estardan orientadas hacia
la reeducacion y reinsercion social '8,

Hay que sefialar, en primer lugar, que la estructura de una norma como la que
representa el articulo 25.2 CE es diferente respecto del resto de las otras normas juridicas,
ya que, en lugar de estar determinada a dar una respuesta a una situacién de hecho, se
halla destinada al logro de un fin'’®, En definitiva, nos encontramos ante una norma de
programacion final®, tratdndose éstas de normas que dejan un amplio margen de arbitrio
a aquéllos que deben observarlas®®?.

Como sefiala MAPELLI CAFFARENA, el legislador ha preferido emplear en el
texto las expresiones “reinsercion social y reeducacion” en lugar de resocializacion o
prevencion especial. Esto se debe a que se ha preferido la utilizacion de términos que
cuentan con un mayor arraigo en la ciencia penal*2.

Entrando en el contenido del precepto, en primer lugar, se puede ver codmo en el
mismo se explicita la funcidn preventivo especial de las penas privativas de libertad, pero,
sin embargo, no se hace ninguna referencia explicita a la funcion de prevencién general
de la pena que, segun el autor, cabe deducir de los limites a las mismas del articulo 15,
del “sentido de la pena” aludido en el articulo 25 y de las propuestas de politica penal de
los articulos 45 y 46183,

En segundo lugar, la referencia que se produce en el precepto no lo es respecto a

toda clase de penas, sino tan sélo a aquellas que son privativas de libertad, mientras que

177 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general positiva en
la fundamentacion de la imputacidn subjetiva y de la pena, op cit, p.240.

178 SERRANO ALBERCA, J.M., Titulo primero. De los derechos y deberes fundamentales, en GARRIDO
FALLA, F (dir), Civitas, 1980, p.325 y 326.

179 ALVAREZ GARCIA, F.J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento
constitucional espafiol op cit, p.30.

180 DE OTTO, I., Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, 1989, p.43.

181 ALVAREZ GARCIA, F.J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento
constitucional espafiol, op cit, p.30.

182 MAPELLI CAFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol, op cit, pp.140
y 141.

183 ESCRIVA GREGORI, JM., Algunas consideraciones sobre Derecho Penal y Constitucion, en Papers:
Revista de sociologia, n°13, 1980, p.161.
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la mencion de las medidas de seguridad lo es en todo caso, consistan 0 no en una privacion
de libertad!®,

Respecto a las penas privativas de libertad, explican SERRANO GOMEZ vy
SERRANO MAILLO, que el articulo 25.2 CE s6lo comprende las penas privativas de
libertad que se estén ejecutando en centros penitenciarios en régimen cerrado o en libertad
bajo el control penitenciario®®®.

Respecto a la cuestion de por qué el articulo 25.2 CE solo alude a las penas
privativas de libertad, OCTAVIO DE TOLEDO considera que se podra obtener un mayor
grado de resocializaciéon de ellas que de otra clase de penas que no sean privativas de
libertad'®. En sentido parecido, QUINTERO OLIVARES expone que los constituyentes
centraron su atencion y preocupacion en los efectos desocializadores, conocidos y
probados de la privacion de libertad. Por eso la mencidn a la reinsercion social se dirige
a estas penas y no al sistema penal en un sentido global®’.

Ademas, GARCIA ARAN afirma que si la norma constitucional ha excluido el
resto de penas es por ser un texto informador general y que pretende recoger los derechos
fundamentales de los ciudadanos, y, por tanto, se ha detenido en las reacciones penales
que por ser mas aflictivas pueden suponer una mayor lesioén de los mismos, entre los que
ocupa un lugar destacado el derecho fundamental a la libertad*e®.

Como explica GONZALEZ COLLANTES, entre otros, no se puede ignorar que
nos encontramos aqui ante un precepto inspirado en el articulo 27.3 de la Constitucion
italiana, articulo que establece que las penas no podran consistir en tratos contrarios al
sentido de humanidad y que deberan encaminarse a la reeducacion del condenado*®,

No obstante, este articulo presenta tres diferencias fundamentales con su

homaonimo italiano, a saber: mientras que el articulo 27.3 de la Constitucién italiana alude

184 BOIX REIG, J., Significacion juridico-penal del articulo 25 de la Constitucion, en CASABO RUIZ, JR.,
Escritos penales, Coleccidn de Estudios Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal, 1979,
p.113.

185 SERRANO GOMEZ, A y SERRANO MAILLO, MI., El mandato constitucional hacia la reeducacion
y reinsercion social, Dykinson, 2002, p.24.

18 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., Sobre el concepto del Derecho Penal, Universidad de Madrid.
Facultad de Derecho. Servicio de Publicaciones, 1981, p.281; DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion
general e individualizacidn judicial de la pena, op cit, p.72.

187 QUINTERO OLIVARES, G., La reinsercion y el marco constitucional del sistema penal, en MORENO
CATENA, V., Constitucién y Derecho Pdblico, Tirant lo Blanch, 1995, p.444.

188 GARCIA ARAN, M., Los criterios de determinacion de la pena en el derecho espafiol, Ediciones de
la Universitat de Barcelona, 1982, p.186.

189 GONZALEZ COLLANTES, T., La posicion a asignar a la resocializacion en el marco de la teoria de la
pena a partir de la declaracién contenida en las Constituciones de Italia y Espafia, en Estudios Penales y
Criminolégicos, Vol XXXVII, 2016, p.17.
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a tan solo a las penas, en el texto espafiol se mencionan las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad; la exigencia constitucional es mas imperativa en el texto
italiano al emplear la locucion “deben tender”, y, finalmente, mientras que en el texto
italiano se alude a la reeducacién del condenado, en el texto espafiol se alude a la
reeducacion y a la reinsercién social, con lo que existiria una mayor dimension social de
la CE®,

En este sentido, ademas de por su originalidad, el articulo 25.2 CE despunta por
los numerosos cambios que impuso dentro de la esfera de la ejecucién penal. Asi, destaca
especialmente la referencia a una ley penitenciaria que no existia hasta ahora en nuestro
pais y que impuso un gran orden dentro de ese marco. También destaca dicho precepto
constitucional porque en él aparecen junto a las metas resocializadoras relevantes limites
a la actividad penitenciaria, y, finalmente, porque se recogen un elenco de derechos del
recluso que nos dan a entender el sentido que tiene para el legislador el principio de
respeto de la dignidad humana?®*,

En puridad, con la incorporacion de la reinsercion social en la CE se da un paso
adelante en el establecimiento de un Estado social, que no se basa en afianzar unas
garantias de indole formal, sino que se fija unas metas de contenido social®®2.

En segundo lugar, dicho ideal resocializador aparece recogido en la Ley Organica
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (en adelante LOGP), cuyo articulo 1
reza que las instituciones penitenciarias presentes en la LOGP tendran como fin principal
la reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales
privativas de libertad, asi como la retencion y custodia de detenidos, presos y penados y
la asistencia social de los internos, liberados y de sus familiares. Como se puede
comprobar, el articulo 25.2 CE es clara fuente de inspiracion de esta Ley®3. Con respecto
a la LOGP, cabe mencionar que sus redactores estuvieron muy influenciados por un
elenco de textos internacionales que simbolizaron las tendencias aperturistas del
penitenciarismo internacional y comparado mas avanzado del momento. Asi, recibieron

influencias de las Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos de 1955, asi como

190 BOIX REIG, J., Significacion juridico-penal del articulo 25.2 de a Constitucion, en CASABO RUIZ,
JR., Escritos penales, op cit, p.121.

191 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espariol, op cit,
p.132.

192 DE SOLA DUENAS, A., Desarrollo democratico y alternativas politicocriminales, en Papers: Revista
de sociologia, n°13, 1980, p.225.

193 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La crisis del sistema penitenciario espafiol de individualizacion
cientifica, en Diario La Ley, n°8568, 2015, p.5.
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de las posteriores del Consejo de Europa de 1973, y de los Pactos Internacionales sobre
Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1966. En definitiva, esta ley partia de la idea
de que mantener a los internos alejados de la sociedad de manera absoluta no era
compatible con el fin resocializador!®,

En este sentido, en la exposicion de motivos del Proyecto de la LOGP ya se
recogia el ideal resocializador. En efecto, en dicho texto se establecia que la finalidad
fundamental que tanto doctrina como legislacion atribuia en la actualidad a las penas y a
las medidas de privacion de libertad era la prevencién especial, entendida como
reeducacion y reinsercion social de los condenados, sin perjuicio de prestar atencién
debida a las finalidades de advertencia e intimidacion que la prevencion general demanda,
y a la proporcionalidad de las penas con la gravedad de los delitos cometidos que el
sentido mas elemental que la Justicia requiere®®.

Por ultimo, nos encontramos con el articulo 2 del Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario (en adelante RP), cuyo articulo
2, emulando lo dispuesto en el articulo 1 LOGP establece que la actividad penitenciaria
tendra como fin primordial la reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a
penas y a medidas de seguridad privativas de libertad, asi como la retencién y custodia
de detenidos, presos y penados Yy la asistencia social de los internos, liberados y de sus
familiares.

En esta linea, tal y como se menciona supra, en cuanto a la fase de imposicion y
determinacion de la pena®®, el CP también hace referencia a la prevencion especial
positiva en un elenco de preceptos, como, por ejemplo, los articulos 80 a 87. Se trata de
articulos que articulan la regulacion de la libertad condicional, institucion cuya concesion
depende primordialmente de la falta de necesidad de prevencion especial positiva®®’,

Las vias utilizadas por nuestro sistema penitenciario para conseguir la
reeducacion y la reinsercion social son el tratamiento penitenciario y el sistema de
progresion de grados de cara a su preparacion para la vida en libertad, dado que el axioma

de nuestro engranaje penitenciario es que el penado no es un ser eliminado de la sociedad,

19 FERNANDEZ BERMEJO, D., El fin constitucional de la reeducacion y de la reinsercion social, ¢un
derecho fundamental o una orientacidn politica hacia el legislador espafiol?, en ADPCP, LXVII, 2014, p.
369-371.

195 CRUZ CASTRO, F., La resocializacion como objetivo fundamental de la pena privativa de libertad.

Analisis de la legislacion costarricense y espafiola, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid,
1984, p.480.

196 1 UzZON PENA, D., Medicion de la pena y sustitutivos penales, op cit, p. 50.
197 Ibidem, p. 51.
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sino una persona que continta formando parte de la misma, si bien sometida a un
particular régimen juridico motivado por su comportamiento antisocial anterior'®,

El tratamiento penitenciario gozaba ya de reconocimiento internacional antes de
incorporarse a la normativa espafiola, a partir del conjunto de Reglas debatidas en el
Congreso de las Naciones Unidas para la prevencién del crimen y el tratamiento de
delincuentes celebrado en Ginebra en el 1955, donde se formo el trascendental compendio
de Reglas Minimas®.

De esta suerte, el articulo 25.2 CE es el pilar béasico de la ejecucion de las penas
privativas de libertad ya que dicho precepto conlleva dos exigencias constitucionales: Por
un lado, la exigencia de que toda pena privativa de libertad esté orientada durante su
ejecucion hacia la reeducacion y la reinsercion social del condenado?®, y, por otro lado,
la exigencia de evitar la desocializacion social y la prisionizacion del reo, politica cuya
puesta en practica pasara por evitar la prision en los casos en los que se pueda prescindir
de ella®?,

En este sentido, grosso modo, se entiende a la prisionizacion como el
procedimiento por el cual el interno adopta, en mayor o menor medida, los usos y
costumbres, tradicion y cultura de la prision, de forma que el interno desarrolla nuevos
habitos en el vestir, comer, etc. Y, sobre todo, interioriza tres ideas fundamentales: No
cooperar con los funcionarios en las cuestiones atinentes a la disciplina, no facilitar
informacion que pueda perjudicar a un compafiero y no reconocer ninguna deuda con la
institucion por tener cubiertas sus necesidades durante el tiempo de ingreso en prision?°2,

En lineas generales, este precepto obligaria al Estado a construir un sistema de
ejecucion de la pena que ofrezca al condenado medios y oportunidades para su reinsercion
social y poner a su disposicion institutos juridicos que puedan facilitar su resocializacion,

como es el sistema de grados o sistema de individualizacion cientifica®®.

19% MONTERO HERNANZ, T., Legislacion penitenciaria comentada y concordada, La Ley, 2012, p. 52
y 53.

199 FERNANDEZ BERMEJO, D., El fin constitucional de la reeducacion y reinsercion social, ¢cun derecho
fundamental o una orientacion politica hacia el legislador espafiol?, op cit, p.367.

200 D{EZ RIPOLLES, JL., Derecho penal espafiol, parte general en esquemas, op cit, p.573.

201 yvéase en GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el
Cadigo Penal de 1995, Aranzadi, 1997, p. 41; MANUEL RIOS, J., La reinsercion social, en RIVIRIEGO
PICON, F, y DE VICENTE MARTINEZ, R., El cine carcelario, op cit, p. 336; CORDOBA RODA, J,, La
pena y sus fines en la Constitucion Espafiola de 1978, op cit, p. 139.

202 DAUNIS RODRIGUEZ, A., Ejecucion de penas en Espafia, la reinsercion social en retirada, Comares,
2015, p.22.

203 | EGANES GOMEZ, S., La prision abierta: Nuevo régimen juridico, Edisofer, 2013, p. 27.
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Como afirma CERVELLO DONDERIS, la reinsercion social como maxima de la
ejecucion de penas privativas de libertad debe partir de un presupuesto indispensable cual
es la configuracion de un Derecho penal basado en la culpabilidad, dado que el hombre
como ser libre tiene que ser responsable de sus actos y puede ser capaz de

transformarlos®.

[1.2) Los elementos del ideal resocializador: la reeducacién y la reinsercion social

A la hora de apelar al ideal resocializador conviene trazar de forma
meridianamente clara la separacion entre reeducacion y reinsercion social en un sentido
conceptual.

Como podemos observar, dicho precepto hace gala de dichos términos, pero no

los define?®,

[1.2.1) La reeducacion

Expone LOPEZ MELERO que la reeducacion es la primera fase de un proceso de
recuperacion social que prepara al interno para poder volver a la sociedad y reintegrarse
en la misma sin recaer en el delito®®, lo que nos induce a pensar que, aunque la CE los
separe conceptualmente, ambos formarian parte de un mismo procedimiento.

En parecido sentido, FERNANDEZ BERMEJO afirma que dicho proceso
consistiria en la orientacion del individuo hacia los valores determinantes en la
colectividad?®’,

En esta linea, GONZALEZ COLLANTES no apunta a que el individuo acepte
unos determinados valores sociales, sino a que se comprometa a ser respetuoso con la
legalidad penal, y a una convivencia social alejada de la delincuencia y respetuosa con
los derechos y libertades fundamentales de los demas?°8.

No obstante, independientemente de la definicion que se pretenda dar a este

fendmeno, existe una tendencia quasi unanime en la doctrina a considerar que, lo que si

204 CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario, Tirant Lo Blanch, 2001, p. 51.

205 7 APICO BARBEITO, M., ¢Un Derecho Fundamental a la reinsercion social?, reflexiones acerca del
articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia,
2009, p. 921.

206 | OPEZ MELERO, M., Aplicacion de la pena privativa de libertad como principio resocializador. La
reeducacion y la reinsercion social de los reclusos, op cit, p. 303.

207 FERNANDEZ BERMEJO, D., El fin constitucional de la reeducacion y la reinsercion social, ¢un
derecho fundamental o una orientacion politica hacia el legislador espafiol?, op cit, p.382.

208 GONZALEZ COLLANTES, T., El mandato resocializador del articulo 25.2 de la Constitucion, Tirant
lo Blanch, 2017, p.29.
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habria que excluir como significado del término reeducacion seria un contenido ético de
enmienda o regeneracion moral, dado que, se sigue afirmando el derecho del recluso a
pensar de modo distinto, y finalmente, a su libertad y su dignidad més esenciales, de
manera que una interpretacién en un sentido contrario supondria establecer una visién
ética del derecho penal®®,

Asi pues, este proceso consistiria en compensar las carencias del recluso frente al
hombre libre otorgandole unas posibilidades de acceso a la cultura y un desarrollo integral
de la personalidad®®, de forma que las aspiraciones de la reeducacion se agotarian en la
predisposicion de los centros penitenciarios a no interrumpir el proceso de desarrollo de
la personalidad del interno de acuerdo con los derechos fundamentales recogidos por la
CEZM.

La reeducacion queda a merced del tratamiento penitenciario, pues este se
presenta como su brazo ejecutor®?, ya que el mismo es la consecuencia inmediata de
colocar a la reeducacion y a la reinsercion social en el vértice del sistema penitenciario?®2.

Puesto que lo que se pretende es que el infractor vuelva a integrarse en la sociedad
una vez ya la reeducacion del mismo se dé por satisfecha, el tratamiento penitenciario
debera focalizarse en dos tipos de intervencion: una, dirigida al interior de la propia
institucion penitenciaria, la cual busque una relacion armoniosa del individuo con el
entorno que le rodea, y otra de caracter externo, que atienda y facilite las relaciones que
tenga el interno con el mundo exterior, sus familiares, amigos, etc?!,

Tal y como explica GONZALEZ COLLANTES, desde el siglo XV1, etapa en la
gue comienzan a aparecer las primeras casas de correccion punitivas, comienza a surgir
paralelamente a su aparicion la inquietud de como tratar a los condenados privados de
libertad para resocializarlos, interés que, como se analizd anteriormente, se expandié a

partir del siglo XI1X y XX, en el momento en el que el tratamiento resocializador alcanz6

209 7 APICO BARBEITO, M., ¢Un Derecho Fundamental a la reinsercion social?, reflexiones acerca del
articulo 25.2 de la Constitucién espafiola, op cit, p.923.

210 ALVAREZ GARCIA, FJ., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional
espaiol, op cit, p. 55; CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op
cit, p.140.

211 | OPEZ MELERO, M., Aplicacion de la pena privativa de libertad como principio resocializador. La
reeducacion y la reinsercion social de los reclusos, op cit, p. 298.

212 Ipidem, p. 299. El tratamiento se desarrolla hasta el articulo 72 de la LOGP.

213 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L y BLANCO CORDERO, ., El sistema prisional en Espafia, en
Eguzkilore, n°12, 1998, p.245.

214214 REY HUIDOBRO, L.F., Tratamiento y asistencia social penitenciaria, en Eguzkilore, nimero
extraordinario, 1988, p.216.
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su punto mas algido. Como expone la citada autora, la codificacion internacional del
tratamiento penitenciario se produjo con la aprobacion por el Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
por Resolucion 663C (XXIV) de 31 de julio, y también irrumpié con fuerza la
criminologia clinica?®.

Actualmente, y en el ambito nacional espafiol, el tratamiento penitenciario aparece
regulado y definido en el articulo 59 LOGP como el elenco de actividades dirigidas a
conseguir la reeducacion y la reinsercion social de los penados. Ademas, se establece en
el susodicho precepto que el tratamiento tiene por finalidad conseguir hacer del interno
una persona con la intencién y capacidad de vivir respetando la ley penal, asi como de
subvenir a sus necesidades. En esta linea, también se norma en dicho precepto que se
procurara desarrollar en los internos una actitud de respeto a si mismos, asi como un
sentido de responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al projimo, y a la
sociedad en general.

Todas estas ideas de traducen, al hablar d¢ FERNANDEZ BERMEJO, en un
esfuerzo por parte de la Administracion penitenciaria para contrarrestar los efectos
negativos que pesan sobre todo internamiento. Por tanto, para lograr la reeducacion y
posterior reinsercion social del infractor seria necesario plantearse en un primer momento
cuales son los aspectos desocializantes que pueden producirse?:,

El tratamiento penitenciario no se concibe como un deber que el interno debera
acatar obligatoriamente, sino que se procurara fomentar en él su colaboracion para que
participe en su planificacion y ejecucion en orden a que en el futuro sea capaz de llevar,
con conciencia social, una vida sin delitos. Dicho tratamiento no pretende pues modificar
la personalidad del interno, sino poner a su disposicion los elementos necesarios para
ayudarle a vivir de acuerdo con la ley?’.

Como expone GONZALEZ COLLANTES, el tratamiento sera disefiado y
aplicado en funcion de la personalidad de cada condenado después de la observacion

cientifica correspondiente, con base en un diagnostico de personalidad criminal y un

215 GONZALEZ COLLANTES, T., El mandato resocializador del articulo 25.2 de la Constitucion, op
cit, p.31.

216 FERNANDEZ BERMEJO, D., El fin constitucional de la reeducacion y la reinsercion social, ¢un
derecho fundamental o una orientacion politica hacia el legislador espafiol?, op cit, p.402.

217 RODRIGUEZ ALONSO, A., Lecciones de derecho penitenciario, Comares, 2003, p.313.
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juicio de prondstico inicial?®. Esta idea se extrae de diversos articulos de la LOGP. En
primer lugar, del articulo 60.1, donde se establece que los servicios encargados del
tratamiento se esforzaran por conocer todas las peculiaridades sobre la personalidad y
ambiente del penado que puedan ser un obstaculo para las finalidades indicadas en el
articulo 59 LOGP.

En segundo lugar, en el articulo 62 se recogen los principios en los que se basara
el tratamiento, esto es: Estard basado en el estudio cientifico de la constitucion, el
temperamento y el caracter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar, asi como de su
sistema dindmico-motivacional y del aspecto evolutivo de su personalidad, conducente a
un enjuiciamiento global de la misma que se recogera en el protocolo del interno; El
tratamiento guardard relacion directa con un diagndstico de personalidad criminal y con
un juicio de pronostico inicial, que seran emitidos tomando como base una consideracion
ponderada del enjuiciamiento global a que se refiere el apartado anterior, asi como el
resumen de su actividad delictiva y de todos los datos ambientales, ya sean individuales,
familiares o sociales, del sujeto; El tratamiento sera individualizado, consistiendo en la
variable utilizacion de métodos médico-bioldgicos, psiquiatricos, psicoldgicos,
pedagdgicos y sociales, en relacion a la personalidad del interno; El tratamiento sera
programado fijandose el plan que debera seguirse en su ejecucion, la intensidad mayor o
menor en la aplicacion de cada método de tratamiento y la distribucion de los quehaceres
concretos integrantes del mismo entre los diversos especialistas y educadores.
Finalmente, se establece en el precepto que el tratamiento serd de caracter continuo y
dinamico, y dependerd en todo momento de las incidencias en la evolucion de la
personalidad del interno durante el cumplimiento de la condena.

En tercer lugar, el articulo 64, donde se dispone que la observacién de los
preventivos se limitara a recopilar la mayor informacion posible sobre cada uno de ellos
a través de datos documentales y de entrevistas, asi como mediante la observacion directa
del comportamiento, estableciendo sobre estas bases la separacion o clasificacion interior
en los grupos a que se hace referencia en el articulo 16. De esta forma, una vez recaida
sentencia condenatoria se completara la informacién anterior con un estudio cientifico de
la personalidad del observado, formulando una determinacion del tipo criminoldgico con

base en dichos estudios e informaciones, un diagnéstico de capacidad criminal y de

218 GONZALEZ COLLANTES, T., El mandato resocializador del articulo 25.2 de la Constitucion, op cit,
p.32.
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adaptabilidad social y la propuesta razonada de grado de tratamiento y de destino al tipo
de establecimiento que corresponda.

En este sentido, el tratamiento penitenciario también incluye una perspectiva
formativa®® que se traduce en el derecho de los internos a cubrir sus carencias educativas
y culturales, derecho que aparece tutelado en los articulos 55, 56, 57 y 58 de la LOGP.

Asi, en primer lugar, en el articulo 55 LOGP se establece que existird una escuela
en cada establecimiento penitenciario, escuela en la que se desarrollara la instruccion de
los internos y, fundamentalmente, la de los analfabetos y jovenes. En este sentido, las
ensefianzas que se impartan en los establecimientos penitenciarios deberan ajustarse a lo
dispuesto en la legislacion vigente en materia de educacion y formacion profesional.
Finalmente, dicho precepto establece que la Administracion penitenciaria fomentara el
interés de los internos por el estudio y dara las méaximas facilidades para que aquellos que
no puedan seguir los cursos en el exterior lo hagan por correspondencia, radio o
television.

En segundo lugar, en el articulo 56 se dispone que la Administracion penitenciaria
organizara las actividades educativas, culturales y profesionales de manera acorde al
sistema oficial, para que los internos puedan alcanzar las titulaciones correspondientes.
En este sentido, se norma que para que los internos puedan acceder al servicio publico de
la educacion universitaria serd necesaria la suscripcion por la Administracion
penitenciaria de los correspondientes convenios con universidades puablicas, previos
informes de &mbito educativo que se estimen pertinentes.

En tercer lugar, el articulo 57 establece que en cada establecimiento existira una
biblioteca provista de libros adecuados a las necesidades culturales y profesionales de los
internos, quienes ademas podran utilizar los libros facilitados por el servicio de
bibliotecas ambulantes establecido por la Administracion o entidades particulares con el
mismo fin.

Finalmente, en el articulo 58 se regula que los internos podran disponer de libros,
periddicos y revistas de libre circulacién en el exterior, con las limitaciones gque, en casos
concretos, aconsejen las exigencias del tratamiento individualizado, previa resolucion

motivada del equipo de observacidn y tratamiento del establecimiento.

219 DAUNIS RODRIGUEZ, A., Ejecucion de penas en Espafia, la reinsercion social en retirada, op cit, p.
151.
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Se ha de anotar que el tratamiento como herramienta de reeducacion presenta unas
aspiraciones resocializadoras que estan limitadas en funcion del modelo de sociedad o
Estado en el que se ejecute la condena. Asi, en un Estado social y democratico de derecho
como el Estado espafiol, el tratamiento penitenciario no podra conllevar una intromision
excesiva en la personalidad del penado, llegando a interferir en las esferas mas internas
del sujeto™. Estos limites quedarian cristalizados en el articulo 15 CE, precepto que
reconoce el derecho a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, un individuo
pueda ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos y degradantes.

En un sentido parecido, MAPELLI CAFFARENA considera que el objeto del
proceso reeducador no es tanto la personalidad del individuo como el marco penitenciario
que debe adaptarse de tal forma que el recluso pueda iniciar de motu propio su
reeducacién®!. Dicho autor sostiene que, si el Estado por su naturaleza social cuenta con
la obligacion, en virtud del articulo 9.1 CE, de promover las condiciones necesarias para
que la libertad y la igualdad sean realidades efectivas, asi como la obligacion de remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, economica, cultura y social, nos encontrariamos ante
un caso en el que dicha obligacion deberia materializarse en un verdadero esfuerzo por
lograr que no se interrumpa como consecuencia de la ejecucion de la pena, el acceso a la
participacion social®?2.

En esta linea, ALVAREZ GARCIA, al contrario que MAPELLI CAFFARENA,
sostiene que por reeducacion no debe de entenderse simplemente una puesta a disposicion
de medios haciendo al sujeto Gnico protagonista de su reeducacion y posterior reinsercion
social. En este sentido, considera que en la concepcién de MAPELLI CAFFARENA, por
un lado, dicho autor parece olvidarse de que con la pena se pretende posibilitar la
convivencia, siendo este objetivo el que autoriza la realizacion de intromisiones en
derechos fundamentales, como por ejemplo en la libertad personal. Por otro lado, sostiene

que la apreciacién de la reeducacion que mantiene MAPELLI CAFFARENA dificulta la

220 DAUNIS RODRIGUEZ, A., Ejecucion de penas en Espafia, la reinsercion social en retirada, op cit, p.
148; CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario, op cit, p. 53.

221 MAPELI CAFFARENA, B., Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario Espafiol, op cit, p.
151.

222 |pidem, p.151.
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finalidad preventivo especial positiva de las penas contribuyendo asi a un inmovilismo
en las teorias de la pena®,

En consonancia con lo anterior, la conceptualizacién del término reeducacion
exigiria excluir su entendimiento como una enmienda, dado que se sigue afirmando el
fundamental derecho del recluso a pensar de modo distinto, y, finalmente, a su libertad y
dignidad mas esenciales, de forma que una percepcion distinta contribuiria a establecer
una vision ética del Derecho penal®. En este sentido, la reeducacién se configuraria como
un instrumento de recuperacion social de forma que el interno adquiera la capacidad de
vivir en sociedad con respeto hacia la ley penal?, momento en el que alcanzara su

reinsercion social.

11.2.2) La reinsercion social

El concepto de reinsercion social no es univoco, ya que desde distintas posturas
ideologicas se ha entendido de forma muy diversa. No hay realmente un acuerdo sobre
en qué consiste, la intensidad de su intervencion, el ambito al que afecta, y sus limites??®.
Se trata de un concepto que se halla falto de concrecion?’.

Asi, para MAPELLI CAFFARENA, la reinsercion social se configuraria como el
procedimiento por el cual se introduce a un individuo en la sociedad. Segun este autor, ya
no se trataria, como en el supuesto de la reeducacion, de facilitar el aprendizaje idoneo
para que el infractor supiera reaccionar debidamente en el momento en el que se produjera
la liberacion. Asi pues, la reinsercion social se basaria en favorecer el contacto activo
recluso-comunidad. Concluye MAPELLI CAFFARENA afirmando que, reeducacion y
reinsercion se moverian, por tanto, a dos niveles distintos, ya que, mientras que la
reeducacion aspiraria a que la prision no interrumpiera el proceso de desarrollo de la

personalidad del recluso de acuerdo con sus derechos fundamentales recogidos en la CE,

223 ALVAREZ GARCIA, FJ., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional
espafiol, op cit, p. 56.

224 7APICO BARBEITO, M., ¢Un derecho fundamental a la reinsercion social?, reflexiones acerca del
articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola, op cit, p. 923.

225 |hidem, p. 56. En este sentido, para FERRAJOLLI, L., Derecho y razon, op cit, p. 265, las doctrinas de
la enmienda son las de origen més remoto y fruto de una concepcién espiritualista del hombre basada en
una manifestacién abstracta e indeterminada del principio del libre arbitrio desarrollan la idea de la poena
medicinalis, ya formulada por Platon y recogida después por Santo Tomas, segun la cual los hombres que

delinquen pueden ser castigados y conminados por el Estado a hacerse buenos.
226 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.108.

227 MIR PUIG, S., El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho, Ariel Derecho, 1994, p.
143; DEL MISMO, Estado, Penay Derecho, B de F, 2006, p.69.
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la reinsercion se centraria en atenuar la nocividad de la privacion de libertad en la esfera
de las relaciones materiales individuo-sociedad??®,

Ahora bien, mas claramente expone GARCIA PABLOS, que bien podria definirse
a la reinsercion social como el momento final de un proceso que traia causa de una
precedente reeducacion y que culmina con el retorno del penado a la sociedad civil,
regreso que implica una obligacion por parte del mismo de asumir las normas sociales,
asi como de aprovechar el repertorio de prestaciones sociales, asistenciales y de diversa
indole que la sociedad pueda ofrecerle y que eliminen las causas que pudieran
reconducirle a reincidir??°.

En este orden de hechos, algunos autores como CERVELLO DONDERIS
sostienen que la reinsercidn social no s6lo deberia ser tenida en cuenta por las penas
privativas de libertad, sino también por el resto de penas, ya que, por ejemplo, penas como
la de inhabilitacién absoluta pueden ser totalmente contrarias a la reinsercion social?®.

Con base en la anterior definicion, y tal y como expresamos en anteriores
epigrafes, la reeducacion y la reinsercion social son dos etapas de un mismo proceso. En
este sentido, puesto que la reinsercion social es la consecuencia de una anterior
reeducacion, el término “reinsercion social” absorberia al de reeducacion, o, dicho de otro
modo, la reeducacion seria intrinseca de la reinsercion social.

Como veremos a continuacion, el término reinsercion social es un concepto
totalmente problematico. Existe, en efecto, una total discrepancia en cuanto a su alcance,

fundamento y consecuencias®!.

A) La naturaleza juridica de la reinsercion social
Como se acaba de remarcar, delimitar las consecuencias, fundamentos y el alcance
de la reinsercion social resta un objetivo un tanto problematico. Asi, dentro de todas estas

cuestiones, el principal problema que dicho concepto plantea es la determinacion de la

222 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol, op cit,
p.151.

229 GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcion resocializadora del Derecho penal: utopia,
mito y eufemismo, en Anuario de Derecho penal y ciencias penales, tomo 32, 1979, p.119.

230 Mantienen esta opinion, entre otros, CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario, op cit, p.
54, y RODRIGUEZ DEVESA, J.M°., y SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal Espafiol Parte General,
Dykinson, 1995, p. 883.

231E este sentido, GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcion resocializadora del Derecho
Penal: Utopia, mito y eufemismo, op cit, p. 674; DELGADO DEL RINCON, L., Algunas consideraciones
interpretativas sobre la reeducacion y la reinsercidn social como fin de las penas privativas de libertad, op
cit, p. 344; GARCIA PABLOS, A., Estudios penales, Bosch, 1984, p.55.
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naturaleza juridica del mismo, esto es, saber si nos encontramos ante un mandato
orientador de la politica penal y penitenciaria, ante un derecho fundamental o ante un
principio constitucional®?, ya que, como expone GARCIA PABLOS, la redaccion del
articulo 25.2 CE es muy prudente?3,

A.1) La naturaleza juridica de la reinsercion social segun la doctrina

La doctrina se muestra muy dividida a la hora de definir la naturaleza juridica de
la reinsercion social. Dentro de la misma, hay posiciones que consideran a la reinsercion
social como un mero mandato orientador de la politica penal y penitenciaria, hay quienes
la consideran un principio constitucional, y, por ultimo, hay quienes la consideran un
derecho subjetivo. Como se expondra a continuacion, encasillar a la reinsercion social en
cualquiera de estas tipologias entrafiara unas consecuencias u otras, y un tipo de

proteccion u otro.

A.1.1) La reinsercion social como un mandato orientador del legislador

El hecho de que la reinsercion social se configure como una orientacion de las
penas privativas de libertad y de las medidas de seguridad va a conllevar, en primer lugar,
una conminacioén al legislador de tener en cuenta, en un sentido global, los objetivos
constitucionales de la pena, tanto a la hora de regular los aspectos atinentes al tratamiento
penitenciario, como a la hora de solucionar situaciones en las que un funcionamiento
andémalo del Estado pueda constituir un obstaculo para la reinsercion social?*.

En segundo lugar, en un plano inferior, dicho mandato conllevaréa la obligacién de
que en los centros penitenciarios existan tratamientos destinados a cumplir con esas
expectativas resocializadoras. Del mismo modo, este mandato obligara también a la
propia Administracion penitenciaria a entender a la reinsercion social en un sentido
penitenciario, esto es, como principio que informe el régimen de vida en prision,

ocupando la misma un papel activo de cara a su estructuracion como un baluarte que en

232 Entre este Gltimo grupo de autores escépticos que consideran a la reinsercion social como una utopia
irrealizable estarian PAVARINI, M., Control y Dominacién. Teorias criminolédgicas burguesas y proyecto
hegemonico, Siglo XXI, México, 1999, p. 87; MUNOZ CONDE, F., La resocializacion del delincuente:
analisis y criticas de un mito, Libro homenaje a Anton Oneca, Salamanca, 1982, pp. 387 y 390.

233 GARCIA PABLOS, A., Estudios penales, op cit, p.24.

234 URIAS MARTINEZ, J., El valor constitucional del mandato de resocializacion, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n°63, 2001, p.69.
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la medida de lo posible no acentue los efectos estigmatizantes y desocializadores propios
de toda condena penal®®.

En suma, de lo explicado anteriormente puede deducirse que el mandato del
articulo 25.2 CE tendria como destinatarios primeros al legislador penitenciario y a la
Administracion por él creada?3.

En efecto, como explica DE LA CUESTA ARZAMENDI, la orientacion
resocializadora del régimen penitenciario obliga a estructurar el mismo, de manera que
desde el inicio de la intervencion penitenciaria se realicen esfuerzos de reduccion y
mitigacion del efecto desocializador o de cariz estigmatizante inherente a toda decision
judicial de internamiento en prision (también de los preventivos). Llevar a cabo esta tarea
sOlo seré posible mediante la mayor aproximacion posible de la vida en prision a la vida
exterior, que permita fomentar la modificacion de conductas y actitudes de los internos,
ampliando sus modelos de comportamiento alternativos a la via criminal, y a través de la
participacion en los sistemas sociales del exterior?®’.

Como aditamento a lo que se acaba de exponer, DELGADO DEL RINCON
sostiene que el mandato orientador que supone la reinsercion social reconocida en nuestra
CE tendria una proyeccidn metapenitenciaria, esto es, desplegaria sus efectos mas alla del
estricto &mbito de ejecucion de la pena?3,

LAMARCA PEREZ también sigue esta idea y considera que, al exceder del
propio ambito de la ejecucion de la pena en el establecimiento penitenciario, el mandato
orientador serviria para proscribir las penas inatiles y favorecer el empleo de otras
medidas alternativas a la privacion de libertad que permitan la mayor adaptacion social

del condenado?®°.

235 DE LA CUESTA ARZAMENDI, JL., Un deber y Derecho de los privados de libertad: el trabajo
penitenciario, en BUENO ARUS, F., GARCIA VALDES, C, y otros, Lecciones de Derechos Penitenciario,
Europa Artes Gréaficas, Salamanca, 1989, p. 103; ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de Derecho
Penal. Las teorias de la pena y de la Ley penal, op cit, p.179; DE LA CUESTA ARZAMENDI, JL., La
prision: Historia, crisis y perspectivas de futuro, en BERINSTAIN, I., Reformas penales en el mundo de
hoy, Instituto de Criminologia Madrid, 1984, p.146; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., Reflexiones
acerca de la relacién entre régimen penitenciario y resocializacion, en Eguzkilore, n°extraordinario2, 1989,
p.61.

236 MAYOR, P., Articulo 25.2, en JIMENEZ-BLANCO (coord.)., Comentario a la Constitucion. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Editorial Centro de Estudios Ramon Aceres, 1993, p.381.

237 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., La resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria, op
cit, p.21.

238 DELGADO DEL RINCON, Algunas consideraciones interpretativas sobre la reeducacion y la
reinsercion social como fin de las penas privativas de libertad, en Revista Juridica de Castillay Ledn, nim
extraordinario, 2004, p.8.

239 _LAMARCA PEREZ, C., Régimen penitenciario y derechos fundamentales, en Estudios penales y
criminoldgicos, Vol XVI, 1993, p.219.
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En este sentido, CHOCLAN MONTALVO afiade que no s6lo la reinsercion
social tendria un papel en la fase de ejecucion de la pena, asi como con posterioridad a su
finalizacion, y tras la puesta en libertad del interno, sino que, en la propia fase de
determinacion de la pena a aplicar, el érgano sentenciador deberd tener en cuenta la
consecucion de la reinsercion social del interno24.

Una posicién mas extrema en este sentido sostiene PENAS ROLDAN al afirmar
que el tomar en serio la idea de la resocializacion conllevaria que dicho ideal
resocializador deberia obligar a todos los rganos de la ejecucidn penal en sentido amplio,
esto es, la meta resocializadora deberia presidir no sélo la fase ejecutiva sino también la
procesal y la policial®*.

En este orden de hechos, una gran parte de la doctrina entiende que el articulo 25.2
contiene un mandato orientador de la politica penal y penitenciaria.

Entre otros, DE LEON VILLALBA manifiesta simple y contundentemente que la
reinsercion social seria un mandato del constituyente al legislador para orientar la politica
penal y penitenciaria de la que no se derivarian derechos subjetivos para el individuo?*2,

En este sentido, SERRANO ALBERCA afirma que la reinsercién social como
mandato orientador implica que no se puedan olvidar otras finalidades de la pena como,

por ejemplo, la preventivo-general®?. En la misma linea, CHOCLAN MONTALVO

240 CHOCLAN MONTALVO, JA., Individualizacion judicial de la pena. Funcion de la culpabilidad y la
prevencion en la determinacion de la sancion penal, Colex, 1997, p.93; GARCIA ARAN, M.,
Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, op cit, p.81.

241 pENAS ROLDAN, L., La resocializacion. Un problema de todos, op cit, p.487.

242 pE LEON VILLALBA, FJ., Alternativas a las penas privativas de libertad en el CP de 1995, en
ARROYO, L, MONTANES, Jy RECHEA, C (coords)., Estudios de Criminologia 11, Coleccion Estudios,
1999, p. 171.

243En Este sentido, SERRANO ALBERCA, J.M., Comentarios al articulo 25.2, en Comentarios a la
Constitucion (dir. F. Garrido Falla), 2001, Civitas, pp. 602-603, DE LA CUESTA ARZAMENDI, La
resocializacion, objetivo de la actividad penitenciaria, op cit, p.20; CORDOBA RODA, J., La pena y sus
fines en la Constitucion espafiola de 1978, op cit, p. 139, LUZON PENA, D., Medicion de la pena y
sustitutivos penales, op cit, p. 47, CHOCLAN MONTALVO, J., Individualizacion judicial de la pena.
Funcién de la culpabilidad y la prevencién en la determinacién de la sancién penal, op cit, p. 91,
QUINTERO OLIVARES G., JARIA | MANZANO, J y PIGRAU SOLE, A., Aspectos generales, en
QUINTERO OLIVARES, G y JARIA | MANZANGO, J., Derecho Penal Constitucional, Tirant lo Blanch,
2001, p. 50, MIR PUIG, C., El sistema de penas y su medicion en la reforma penal, Bosch, 1986, p. 262,
DE LAMO RUBIO, J., Penas y medidas de seguridad en el Nuevo Cdodigo, Bosch, 1997, p. 29, BUSTOS
RAMIREZ, J J y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho Penal, Volumen I, op cit, p.
167; AYO FERNANDEZ, M., Las penas, medidas de seguridad y consecuencias accesorias, manual de
determinacion de las penas y de las demas consecuencias juridico-penales del delito, Aranzadi, 2004, p.
27, PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion especial positivas
en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Ediciones de la Universidad Auténoma de
Madrid, 1986, p. 242, CARBONELL MATEU, JC., Derecho Penal: concepto y principios
constitucionales, op cit, p. 68, CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario, op cit, p. 54,
LEGANES GOMEZ, S., La prision abierta: Nuevo régimen juridico, op cit, p. 24, GARCIA PABLOS DE
MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal, op cit, p. 319, DE MARCOS MADRUGA, F, y DE
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expone que seria legitima la sumision de las necesidades de la prevencién especial
positiva a las necesidades de la prevencion general ya que la finalidad de la pena privativa
de libertad no seria exclusivamente resocializadora. No obstante, el citado autor
manifiesta que, en cualquier caso, la CE ha puesto el acento en la finalidad preventivo
especial de las penas de manera acorde con el principio de humanizacién que ocupa un
lugar de preferencia en las modernas directrices politico-criminales. Esto conllevaria la
rémora de fundamentar exclusivamente la pena en criterios preventivo-generales que no
apreciaran las necesidades de prevencion especial en la fase de determinacion y ejecucion
de la pena?**,

En sentido parecido, CORDOBA RODA considera que la propia redaccion del
articulo 25.2 CE adopta una forma menos rotunda que la que resultaria de declarar que el
fin de las penas privativas de libertad y de las medidas de seguridad es la reeducacion y
la reinsercion social. Por el contrario, el articulo 25.2 CE ha elegido, en su lugar, una
expresion de intensidad mitigada al utilizar la locucion “estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social ”**.

Por su parte, SANCHEZ LAZARO entiende a la reinsercion social como un
mandato orientador que desplegaria su eficacia en un sentido gradual, esto es, conminaria
a orientar las penas privativas de libertad en la medida de lo posible en funcion de las
circunstancias facticas y juridicas hacia la consecucion de la reinsercion social4®.

Al hablar de SERRANO ALBERCA, la resocializacion se configuraria como un
mandato del que se derivarian dos exigencias: La necesidad, de que se regulen los

derechos y deberes del penado y el establecimiento de un tratamiento reformador apto

VICENTE MARTINEZ, R., Derecho Penitenciario, Tirant lo Blanch, 2015, p. 136, JUANATEY
DORADO, C., Manual de Derecho Penitenciario, lustel, 2013, p. 69, GARCIA VALDES, C., Apuntes
histéricos del Derecho Penitenciario Espafiol, Discurso pronunciado en la solemne apertura del curso
académico 2014-2015, el 5 de septiembre de 2014, en el paraninfo de la Universidad de Alcala, Edisofer,
2014, p. 36, GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cdigo
Penal de 1995, op cit, p. 31, RIOS CORBACHO, JM., La reinsercion social, en REVIRIEGO PICON, F,
y DE VICENTE MARTINEZ, R., El cine carcelario, op cit, p. 340, LEGANES GOMEZ, S., Clasificacion
penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en prision: Nuevo régimen juridico, Dykinson, 2009, p. 41,
MATA Y MARTIN, R., Fundamentos del sistema penitenciario, Tecnos, 2016, p. 180. Este ultimo autor
no sélo reconoce a la reinsercion social como una de las finalidades de la pena, sino que afirma que esos
otros principios como son el de retencidn y custodia tendrian una menor prevalencia.

244 CHOCLAN MONTALVO, JA., Individualizacion judicial de la pena. Funcion de la culpabilidad y la
prevencion en la determinacion de la sancidn penal, op cit, pp.91-93.

245 CORDOBA RODA, J., La pena y sus fines en la Constitucion Espafiola de 1978, op cit, p.139.

246 SANCHEZ LAZARO, FG., Una teoria principialista de la pena, op cit, p.95; QUINTERO OLIVARES,
G., El criminalista ante la Constitucidn, en 20 afios de ordenamiento constitucional. Homenaje a Estanislao
de Aranzadi, Aranzadi, 1999, p.401.
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para la personalidad de cada penado, sin que con ello se pretenda modificar coactivamente
la personalidad del interno?¥’.

Por su parte, RUIZ VADILLO sostiene que la reinsercion social seria una mera
orientacion, una guia, que seria algo menos que una finalidad de las penas en si*. En
este sentido atenuador de la consideracion constitucional de la reinsercién social se
encontraria también la posicion defendida por GRACIA MARTIN, quien afirma que el
articulo 25.2 CE lo Unico que prohibe es olvidar la reeducacién y reinsercién social del
condenado a la hora de orientar la pena®*°.

En este sentido, ZUGALDIA ESPINAR expone que el mandato que norma el
articulo 25.2 CE tendria cabida solo en tanto que la consecucion de la reinsercion social
fuera posible. En esta linea, se considerarian ajustadas a la CE aquellas penas privativas
de libertad que en ningun caso se pudieran ejecutar de forma resocializadora, bien por su
naturaleza en si (penas cortas privativas de libertad destinadas a la enmienda del autor,
penas privativas de libertad de mayor duracion orientadas a la inocuizacion temporal del
autor), bien porque el autor no necesitara dicha resocializacion (delincuentes de “cuello
blanco” perfectamente integrados), o bien porque no pudiera ser resocializado (algunos
casos de delincuentes por conviccion)?,

MIR PUIG expone que, la CE no requiere que se consiga la reinsercion social,
pero si conmina a intentarlo de algin modo que permita considerar que las penas
privativas de libertad se hallan orientadas a tal meta, y que como minimo, no favorecen
la desocializacion del interno®.

Otros autores no solo se limitan a definir la reinsercion social como la orientacion
que debe seguir la politica penitenciaria y penal, sino que profundizan en su delimitacion
afirmando que de ningin modo podria ser considerada como un derecho subjetivo del

recluso®. Entre otros, ALVAREZ GARCIA expone que la reinsercion social no se

247 SERRANO ALBERCA, JM., El articulo 25.2, en GARRIDO FALLA, F., Comentarios a la
Constitucion, Civitas, 2001, p.603.

248 RUIZ VADILLO, E., La sociedad y el mundo penitenciario, en Eguzkilore, n°4, 1990, p.69.

249 GRACIA MARTIN, JL., Las consecuencias juridicas del delito, op it, p.63.

250 ZUGALDIA ESPINAR, JM., Fundamentos de Derecho Penal. Las teorias de la pena y de la ley penal,
op cit, p.179.

251 MIR PUIG, S., Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de derecho,
Bosch, 1982, pp. 36 y 37; DEL MISMO, EI Derecho penal en el Estado social y democrético de derecho,
op cit, p.42.

252 REVIRIEGO PICON, F., La orientacion de las penas privativas de libertad, en SANCHEZ
GONZALEZ, S., Dogmética y préactica de los Derechos Fundamentales, Tirant lo Blanch, 2006, p. 453,
LAMARCA PEREZ, C., Régimen penitenciario y derechos fundamentales, op cit, p. 219, DELGADO DEL
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configuraria como un derecho fundamental, porque, entre otras razones, el Estado no se
encuentra en condiciones, objetivamente, de asegurar dichas finalidades con el Gnico
instrumento de la pena privativa de libertad, ni en el marco constitucional espafol, con el
actual modelo de Estado, en el que entran en juego muchos otros principios, como los de
libertad ideoldgica, dignidad, y no sometimiento a tratos inhumanos ni degradantes?>3,

ARANDA CARBONEL expone que la reinsercion social seria una orientacion
del sistema penal y penitenciario y bajo ningtin concepto podria ser un derecho ya que la
herramienta que se utiliza para conseguir la misma, esto es, el tratamiento penitenciario
(articulo 59 LOGP), puede ser rechazado por el interno, y eso entraria en contradiccion
con el caracter irrenunciable de los derechos fundamentales®®,

En este sentido, QUINTERO OLIVARES considera que, si se estimara a la
reinsercion social un derecho por estar ubicada en el titulo de los derechos fundamentales,
se abriria la puerta a considerar la posibilidad de que los beneficios penitenciarios
constituyeran un derecho del condenado, de manera que podria exigir ante los Tribunales
o la Administracion penitenciaria la concesion de esos beneficios, pudiendo acudir en

amparo ante el TC en el supuesto de no concesion de los mismos?®®.

A.1.2) La reinsercion social como un principio constitucional
Un segundo grupo de autores®™® consideran que la reinserciéon social no se

configuraria como un mandato orientador de la politica penal y penitenciaria sino como

RINCON, L., El articulo 25.2 CE: Algunas consideraciones interpretativas sobre la reeducacion y la
reinsercion social como fin de las penas privativas de libertad, op cit, p. 352 y 353.

23 ALVAREZ GARCIA, F.J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento
constitucional espafiol, op cit, p.37.

254 ARANDA CARBONEL, M.J., Reeducacion y reinsercion social. Tratamiento penitenciario. Analisis
tedrico y aproximacion préactica, Ministerio del Interior. Secretaria General Técnica, 2007, p.30.

255 QUINTERO OLIVARES, G., La reinsercion y el marco constitucional del sistema penal, en MORENO
CATENA, V., Constitucion y Derecho Publico. Estudios en Homenaje a Santiago Varela, op cit, p.447.
256 Entre otros, ALVAREZ GARCIA, FJ., La reeducacion y la reinsercion social en el momento de la
conminacion, en QUINTERO OLIVARES, G, y MORALES PRATS, F., El nuevo Derecho Penal espafiol.
Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Mufiiz, Aranzadi, Navarra 2001, pp. 35-36,
MANZANO BILBAO, C., Reproduccidn de lo carcelario: el caso de las ideologias resocializadoras, en |.
RIVERA, Tratamiento Penitenciario y Derechos Fundamentales, Bosch, Barcelona, 1994, p.121,
JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Comares, 2000, p. 74, ALVAREZ
GARCIA, FJ., Consideraciones sobre la funcion de la pena en el ordenamiento constitucional espafiol, en
CEREZO MIR PUIG, J, SUAREZ MONTES, RF, BERISTAIN IPINA, A, ROMEO CASABONA CM.,
El nuevo Cadigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al profesor Doctor Don Angel Torio
Lopez, Comares, 1999, p. 21, ZAPICO BARBEITO, M., ¢{Un derecho fundamental a la reinsercion social?
Reflexiones acerca del articulo 25.2 de la CE, op cit, p. 926, CORRECHER MIRA, J., Nuevas perspectivas
en la ejecucion de la pena privativa de libertad, en Estudios Penales y Criminoldgicos, 2014, p. 347;
RODRIGUEZ ALONSO, Ay RODRIGUEZ AVILES, JA., Lecciones de Derecho Penitenciario, Comares,
2011, p.5; GONZALEZ CANO, MI., La ejecucion de la pena privativa de libertad, Tirant monografias,
1994, p.38.

61



un principio constitucional que no solo va a vincular al legislador a la hora de
confeccionar el ordenamiento penal y a la Administracion penitenciaria, sino también a
los 6rganos encargados de la ejecucion de las penas a la hora de imponer las mismas®’,
otorgando un prius de proteccion a la reinsercion social.

En este sentido, al hablar de ALVAREZ GARCIA, el articulo 25.2 CE recoge un
principio que deberia observarse por todos los poderes publicos y no sélo por el legislador
en el ejercicio de la actividad legislativa. Siguiendo esta idea, expone que la finalidad
reinsertadora que emana del principio constitucional deberia procurarse no sélo en el
momento legislativo de fijar en la Ley la pena correspondiente a cada delito, o en el
ejecutivo de cumplimiento de las penas dentro del sistema penitenciario, sino también en
el judicial, a la hora de sefialar en la sentencia la pena correspondiente o de determinar el
limite punitivo, que, por aplicacion de la ley, impida una exacerbacion deshumanizada
cuando en un mismo sujeto se acumulan las consecuencias punitivas de varias sentencias.

De esta suerte, el hecho de que esos principios vayan a vincular a todos los poderes
publicos va a significar que seria impugnable toda norma que previera una sancion que
por su naturaleza, por ejemplo, excesiva duracion en el tiempo, o causante de
consecuencias psiquicas graves contrastara con esas finalidades; toda resolucién judicial
cuya parte dispositiva se hubiera adoptado sin atender, por ejemplo, en la mediacion de
la pena, a la referida orientacion, o toda medida disciplinaria, en el &ambito penitenciario,
que obstaculizara a aquéllas finalidades, por ejemplo, el internamiento por un periodo
prolongando en celdas que no tengan las minimas condiciones de inestabilidad.

Esa impugnacion, en el caso de que se quisiera llevar a cabo por la via
constitucional, y de querer realizarla a través del recurso de amparo, no podria formularse
a través del articulo 25.2 CE, sino que tendria que llevarse a cabo a través del articulo
24.1 CE, referente a la tutela judicial efectiva, garantia que implica el derecho a obtener
una resolucién fundada en derecho, y, por lo tanto, a la vista de la orientacion
constitucional de las penas, lo cual supone una barrera frente a la arbitrariedad en la
actuacion de los poderes publicos.

Considera AVAREZ GARCIA que, a pesar de la posicion que dicho articulo
mantiene en la CE, no podria ser calificado de derecho fundamental porque, entre otras

razones, el Estado no se halla en condiciones de asegurar esas finalidades con el Unico

257 ALVAREZ GARCIA, FJ., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional
espafiol, op cit, p. 29.
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instrumento de la pena privativa de libertad. Tampoco con el actual modelo de Estado, en
el que entran en juego otros muchos principios como el de la libertad ideoldgica, la
dignidad, o el no sometimiento a tratos inhumanos o degradantes, seria posible la
consecucién, en la mayor parte de esos supuestos, de esos fines reeducacionales o
reinsertadores.

En definitiva, dicho autor expone que este principio constitucional impone a los
poderes publicos la obligacion de remover todos aquellos obstaculos que impedirian la
consecucion de las finalidades asignadas en la norma constitucional a las penas privativas
de libertad, y conmina a esos mismos poderes a realizar actos ejecutivos, normas o
resoluciones que no tengan en cuenta esa orientacion, pero no reconoce a los mismos la
obligacion de conseguir la reinsercién social de los penados, y, por lo tanto, no entiende,
que estos son titulares de derechos subjetivos susceptibles de amparo constitucional 28,
En idéntico sentido se pronuncia MIR PUIG?®.

En este sentido, apunta CID MOLINE que el hecho de categorizar a la reinsercion
social como un principio constitucional no excluiria que pudiera entrar en conflicto con
otro principio constitucional que en el caso concreto presentara un mayor peso que el
principio de reinsercion social y que conllevara la no aplicacion a las personas condenadas
de algunas de las instituciones dirigidas a la reeducacion y reinsercion social®®.

Por su parte, CUERDA RIEZU no manifiesta explicitamente que la reinsercion
social sea un principio constitucional, pero si considera ilégico que se reduzcan los
organos encargados de cumplir lo que dispone el articulo 25.2 CE s6lo al legislador en
materia penitenciaria y a la Administracion penitenciaria®!, con lo que deja la puerta
abierta a ampliar la vinculacién a todos los poderes publicos de la consecucion de la

reinsercidn social, compromiso que demandaria su calificacion como principio.

A.1.3) La reinsercion social como un derecho fundamental
En contraposicion a la consideracion de la reinsercién social como un mandato

orientador de la politica penal y penitenciaria 0 como un principio constitucional, nos

28 ALVAREZ GARCIA, F.J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento
constitucional espafiol, en DEL MISMO., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento
constitucional espafiol, en CEREZO MIR PUIG, J, SUAREZ MONTES, R.F, BERINSTAIN IPINA, Ay
ROMERO CASABONA, C.M., El nuevo Cddigo Penal: presupuestos y fundamentos, op cit, p.26.

259 MIR PUIG, S., Derecho Penal, op cit, p.129.
260 CID MOLINE, J., Derecho a la reinsercion social, op cit, p. 37.

261 CUERDA RIEZU, A., La cadena perpetua y las penas muy largas de prision: por qué son
inconstitucionales en Espafia, Atelier, 2011, p.63.
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encontramos con una tercera linea doctrinal que categoriza a la reinsercion social como
un derecho subjetivo®?,

Entre otros, se encuentra MAPELLI CAFFARENA, quien afirma que, el
legislador ha entendido necesario crear un plus para la defensa del derecho de los reclusos
a la reinsercion social, y es por eso, que ha introducido el precepto dentro del apartado
constitucional dedicado a los derechos fundamentales. En esta linea, considera que, si
bien la reinsercion social tiene aspectos en comuin con los principios rectores del capitulo
I11, el articulo 25.2 CE representa un derecho que afecta a la tutela de la dignidad del
recluso como persona, lo que le hace merecer el trato de derecho fundamental?®®. En
idéntico sentido apunta PEREZ MANZANO cuando afirma que, al incluir a la reinsercion
social en la posicion en la que estd actualmente, la intencion del legislador era
precisamente otorgarle naturaleza de derecho fundamental?“.

No obstante, estas posiciones doctrinales centradas en erigir a la reinsercion social
en derecho fundamental partiendo de la ubicacion del articulo 25.2 CE, no convencen a
quienes consideran a la reinsercion social como un mandato orientador o como un
principio constitucional, dado que desde la doctrina se viene manteniendo que no todo lo
que hay en la seccion primera son derechos fundamentales, sino que alli tambien
coexisten reglas constitucionales, principios constitucionales o principios generales del
derecho, normas, ya sean de accion o de organizacion, criterios organizativos o principios

de orden, garantias institucionales y garantias procesales?®.

262 Entre otros, MAPELLI CAFFARENA, B., Principios Fundamentales del sistema penitenciario, Bosch,
Barcelona, 1983, p. 165; TAMARIT SUMALLA, JM°, SAPENA GRAU, F, GARCIA ALBERO, R., Curso
de Derecho Peniteciario (Adaptado al Nuevo Reglamento Penitenciario de 1996), op cit, p. 41; MIR PUIG,
S., Funcion de la penay teoria del delito en el Estado Social y Democratico de Derecho, Bosch, 1982, p.
36 y 37; CID MOLINE, J., Derecho a la reinsercion social, en Jueces para la democracia, N°32, 1998,
pags. 36-49. En este sentido, CID MOLINE expone que “EI derecho a la reeducacion y a la reinsercién
puede ser limitado en dos momentos: cuando el legislador regula aquellas instituciones que suponen un
desarrollo del derecho fundamental y cuando los aplicadores del derecho (jueces y administracién)
deciden sobre su aplicacién”, CAMARGO HERNANDEZ, C., La rehabilitacién, Bosch, 1960, p.24;
BOIX REIG, J., Derechos fundamentales del condenado. Reeducacion y reinsercion social, en COBO DEL
ROSAL, M (dir) y BAJO FERNANDEZ, M (coord.)., Comentarios a la legislacion penal. Tomo I. Derecho
Penal y Constitucion, Edersa, 1982, p.223.

263 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol, op cit,
p.165.

264 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en
la fundamentacién de la imputacion subjetiva, op cit, p.240. En este sentido véase también COBO DEL
ROSAL, M y QUINTANAR DIEZ, M., Articulo 25. Garantia penal, en ALZAGA VILLAAMIL, O.,
Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, Edersa, 1996, p.141.

25ALVAREZ GARCIA, F.J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional
espafiol, op cit, p.30.
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En este sentido, PEREZ MANZANO manifiesta que, si realmente se hubiese
tratado de una directriz del legislador, tribunal penal o instituciones penitenciarias en
materia de pena, la ubicacion adecuada seria el Capitulo I11 del Titulo I de la Constitucion
donde se recogen los principios rectores de la politica social.

Partiendo de esa idea, la citada investigadora da dos razones para ello. La primera,
porque en el Capitulo Il seccion primera se recogen los derechos individuales
fundamentales, mientras que la reeducacion y la reinsercion social como aspectos de la
prevencion especial casan mejor con la concepcién del Estado Social, la cual se plasma
en el Capitulo I11. La segunda razén que aporta la citada autora se basa en que la tutela
que se da a estos principios rectores, conforme al articulo 53.3 CE se adecia mucho mejor
a la ambigliedad de la redaccién del articulo 25.2 CE y al contenido de la reinsercion y la
reeducacion social. En este sentido, dicho precepto dispone que el reconocimiento,
respeto y proteccion de los principios reconocidos en el capitulo tercero, informara la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes pablicos. Sélo
podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen. La investigadora cierra su exposicion con la idea ya apuntada
de que la Unica razon de ubicar a la reinsercion social donde esta ubicada es la de ratificar
su naturaleza como derecho subjetivo?®,

BOIX REIG, en un sentido parecido, arguye que las posibilidades de la reinsercion
social constituyen un derecho subjetivo del penado. El citado autor se basa en el articulo
9.1 CE, precepto que establece que corresponde a los poderes publicos remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud, asi como facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

En este sentido, considera BOIX REIG que ubicar la reinsercion social en la
posicion en la que se encuentra es un sintoma de que el condenado tiene el derecho a su
puesta a disposicion de los medios necesarios para conseguir su adecuada reincorporacion
a la sociedad?®’.

Por su parte, DEMETRIO CRESPO explica que, al situarse este precepto en la
Seccion primera del Capitulo segundo del Titulo primero, tedricamente, esto supondria

una serie de prerrogativas para su contenido, prerrogativas anejas a su concepcion como

266 |pidem, p.241.

257 BOIX REIG, J., Significacion juridico-penal del articulo 25.2 de la Constitucion, en CASABO RUIZ,
JR., Estudios penales, op cit, p.110; CRUZ CASTRO, F., La resocializacion como objetivo fundamental
de la pena privativa de libertad. Analisis de la legislacion costarricense y espafiola, op cit, p.480.
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derecho subjetivo. Entre ellas se encontraria su aplicacion directa (arts. 53.1 y 81 CE.),
la tutela especial ante los Tribunales ordinarios, y el amparo ante el TC?®8, Ademas, como
remarca MAPELLI CAFFARENA, de considerar la reinsercion social como derecho
fundamental se derivaria una consecuencia innata a la naturaleza de derecho fundamental,
y es que la reinsercidn social tendria una proyeccién superior y directa sobre el resto del
ordenamiento, esto es, ninguna norma de rango inferior podria contradecirla®®®, con lo
cual, el nivel de proteccion de la reinsercion social seria mayor.

Por su parte, BUENO ARUS considera que la reinsercion social seria un derecho
fundamental con base en dos razones, una de fondo y otra formal. La razén de fondo se
referiria a que la reinsercion social aludiria al modo de cumplir una pena privativa de
libertad e influiria en la duracion, asi como en la intensidad de la pena, con lo cual, la
reinsercion social apareceria como una modulacion del derecho a la libertad (articulo 17
CE). La razon formal, al igual que exponia MAPELLI CAFFARENA, se basaria en la
posicion que ocupa la reinsercion social en la CE, esto es, la seccion primera del capitulo
I1, epigrafiado De los derechos fundamentales y de las libertades publicas, a los que se
extenderia una tutela especial derivada del recurso de amparo prevista en el articulo 53.2
de la CE?™,

En esta linea, CID MOLINE también afirma que el articulo 25.2 CE reconoceria
un derecho fundamental a la reeducacion y a la reinsercién social que podria ser limitado
en dos momentos: Cuando el legislador regula las instituciones que suponen un desarrollo
del derecho fundamental y cuando los aplicadores del derecho, jueces y administracion
deciden sobre su aplicacion.

En el primer supuesto, se trata del momento en que el legislador determina las
condiciones bajo las cuales las personas pueden acogerse a las instituciones relativas a la
reeducacion y a la reinsercion social. En efecto, expone CID MOLINE, que del
cumplimiento de estas condiciones no se deriva un derecho definitivo a disfrutar de tales
instituciones, sino que lo que surge normalmente es un derecho prima facie, esto es, una
situacion por la cual el interno tiene derecho a gozar de una institucion determinada, a no

ser que dicho derecho entre en conflicto con otros bienes constitucionales que el aplicador

268 DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.70.

265 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol, op cit,
p.155.

270 BUENO ARUS, F., Las reformas de las leyes penitenciarias en Espafia a la luz de los fines del derecho,
en BAJO FERNANDEZ, M, BARREIRO, AJ y SUAREZ GONZALEZ, CJ., Libro homenaje al profesor
Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson Civitas, 2005, p.155.
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del derecho también esta obligado a considerar, y que sean tenidos por prevalentes por el
mismo una vez entren en conflicto con el derecho a la reeducacion y a la reinsercion
social.

De esta guisa, CID MOLINE considera que, en lineas generales, los derechos a la
reeducacion y a la reinsercion social podrén entrar en conflicto principalmente con los
siguientes bienes constitucionales: la garantia de una vida ordenada en prision, la garantia
del cumplimiento de la pena, y la proteccién de terceras personas frente a posibles
acciones delictivas de la persona condenada?®'*,

En este sentido, otros autores consideran que el articulo 25.2 CE establece un
derecho fundamental que debe ser interpretado a través del principio de dignidad humana
y libre desarrollo de la personalidad reconocido en el articulo 10.1 CE, lo cual, a su vez
contradeciria una concepcion de la reinsercion social como inculturacion o imposicion de
un sistema determinado de valores?’.

De esta suerte, el no reconocimiento de la reinsercion social como un derecho
fundamental conllevaria tres consecuencias principales. Asi, en primer lugar, la
reinsercion social no podria protegerse mediante el recurso de amparo. En segundo lugar,
tampoco se admitiria la existencia de un derecho subjetivo a que el régimen penitenciario
se rigiera exclusivamente por consideraciones resocializadoras?’®. Por Gltimo, en tercer
lugar, no reconocer la reinsercion social como un derecho fundamental supondria ignorar
la idea de que la pena tiene una funcién eminentemente resocializadora?’.

A sensu contrario, y como expone CUTINO RAYA, el considerar a la reinsercion
social como un derecho subjetivo no tiene por qué significar que la pena que haya perdido
su sentido resocializador no se aplique, pero si que una pena concreta no deba ser aplicada
en unas condiciones que impidan la resocializacién o sean penas con unos atributos que
impidan esta finalidad?"®.

En este sentido, como afirma CID MOLINE, catalogar a la reeducacion y a la
reinsercion social como derechos subjetivos no supondria tacharlos de inexpugnables,

pues, si los mismos entraran en conflicto con otros bienes y derechos constitucionales se

271 CID MOLINE, J., Derecho a la reinsercion social, op cit, p.42.

22 TAMARIT SUMALLA, JP, GARCIA ALBERO, R, RODRIGUEZ PUERTA, MJy SAPENA GRAU,
F., Curso de derecho penitenciario, op cit, p.47.

273 GONZALEZ COLLANTES, T., El mandato resocializador del articulo 25.2 de la Constitucion.
Doctrinay jurisprudencia, Tirant lo Blanch, 2017, p.7.

274 FERNANDEZ BERMEJO, D., El fin constitucional de la reeducacion y reinsercion social, ¢Un derecho
fundamental o una orientacion politica hacia el legislador espafiol?, op cit, p.392.

275 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.146.
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Ilevaria a cabo el correspondiente juicio de ponderacion, a través del cual se determinaria
si, y en su caso, en qué medida estaria justificado sacrificar los derechos a la reeducacion
y a la reinsercidn social para proteger los derechos y bienes constitucionales con los que
han entrado en conflicto?®.

Llegados a este punto, también resulta interesante la reflexion realizada por
URIAS MARTINEZ. Este autor mantiene una posicion en cierto sentido ambigua, al
exponer que, resulta evidente que el articulo 25.2 CE recoge un mandato, aunque, a
continuacion, afirma que no entiende la idea de que de un mandato orientador no puedan
surgir derechos subjetivos, ya que, a la vista de la ubicacion de la reinsercién social en la
CE, la misma tendria rasgo de derecho fundamental por mor del articulo 53.3 CE
invocable ante los tribunales de justicia. En este sentido, sostiene dicho autor que toda la
Seccion Primera del Capitulo Segundo del Titulo primero de la CE esté salpicada de
mandatos a los poderes publicos que pueden implicar, ademas, derechos fundamentales,
por ejemplo, “foda persona detenida debe ser informada de forma inmediata de sus
derechos”. Sefiala URIAS MARTINEZ que la diferencia estriba, quizas, en que la
estructura del articulo 25.2 CE no incluye tanto un mandato a los poderes publicos, sino
que fija un objetivo?’’.

En esta linea, sefiala el citado autor que, en algunas ocasiones la finalidad
reeducadora y reinsertadora de las penas ha dado lugar indirectamente a que se
reconozcan derechos fundamentales amparados por el TC. Ahora bien, dicha instancia
judicial no ha llegado a aclarar si de no existir la declaracién del articulo 25.2 CE hubiera
llegado o no a la misma conclusion.

Un ejemplo de esto se planteo a raiz de un concurso convocado por el CGPJ para
cubrir vacantes de Magistrados entre juristas de reconocido prestigio. El 6rgano de
gobierno de la magistratura excluyo de su propuesta final de nombramiento a una persona
que, habiendo obtenido una muy alta valoracion en el concurso, habia sido condenado
cinco afios antes por un delito de estafa, a pesar de que posteriormente habia conseguido
del Ministerio de Justicia la cancelacion de sus antecedentes penales. EI TC, ante el que
se alegaba la vulneracion del derecho de acceder en condiciones de igualdad a la funcion
publica, previsto en el art. 23.2 CE, consideraba el hecho de la cancelacion de los

antecedentes penales fundamental. Asi, determinaba que “si, como es el caso, quien fuera

276 CID MOLINE, J., Derecho a la reinsercion social, op cit, p.42.
277 URIAS MARTINEZ, J., El valor constitucional del mandato de resocializacion, op cit, p.60.
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condenado otrora ha obtenido la rehabilitacion (...), que extingue de modo definitivo
todos los efectos de la pena (articulo 118 CP), no se puede tomar en consideracién su
condena para excluirle de la propuesta del Tribunal calificador. Otra solucion chocaria
frontalmente con el articulo 25.2 CE, y con la orientacion que atribuye a las penas, cuya
finalidad trascendente es la reinsercion social "%'®.

En esta linea, sefiala URIAS MARTINEZ que de la doctrina de esta sentencia se
podria deducir un derecho fundamental derivado del articulo 25.2 CE, tratandose, en
principio, de un derecho de configuracion legal y vinculado al de igualdad en la aplicacion
de la ley y al de no ser discriminado?’®,

Pero, sin duda alguna, la postura que nos parece mas coherente y que seguimos,
es la de TELLEZ AGUILERA, quien expone que la reinsercion social se configuraria
como un derecho fundamental, pero solo disfrutable durante el periodo de cumplimiento
de condena.

Para justificar su posicion, el autor recurre a la propia redaccion del articulo 25
CE, donde, en su apartado segundo se expone que, el condenado a pena de prision que
estuviere cumpliendo la misma gozara de los Derechos Fundamentales reconocidos en
este capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el sentido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. Asi pues, como en el texto
se hace referencia al “condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma”,
y la reinsercion social se ubica en el apartado de la CE dedicado a los derechos
fundamentales, dicho autor sostiene que la reinsercion social seria un derecho
fundamental disfrutable desde el mismo momento en el que el condenado comienza a
cumplir la pena correspondiente en el centro penitenciario. Este reconocimiento
implicaria que desde el mismo momento en que el infractor comenzara a cumplir su
condena, deberia ser un sujeto activo del sistema penitenciario, si bien, el contenido de
dicho derecho variard en funcion de las necesidades concretas de cada penado que se
plasmaran en su programa individual de tratamiento y de la necesaria intervencion

psicoldgica en los supuestos de trastornos de la personalidad?e°.

278 |bidem, p.61. La sentencia a la que hace alusion URIAS MARTINEZ en su reflexion es la STC
174/1996, de 17 de diciembre de 1996. FJ3, Magistrado Ponente D. RAFAEL DE MENDIZABAL
ALLENDE.

279 |bidem, p.62.

280 TELLEZ AGUILERA, A., Seguridad y disciplina penitenciaria. Un estudio juridico, Edisofer, 1998,
pp.36y 37.
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A la hora de aludir a la reinsercion social como un derecho subjetivo se ha de
destacar que antes de la introduccién del articulo 25.2 CE ya existian tendencias
doctrinales que se mostraban proclives a considerar a la reinsercion social como un
auténtico derecho®".

Como veremos a continuacion, esta linea categorizadora de la reinsercion social
como un derecho subjetivo ha resultado carente de triunfo, sin que se tengan muy claros

los motivos por los cuales no ha alcanzado su éxito.

A.2) La naturaleza juridica de la reinsercion social en la jurisprudencia

A.2.1) La naturaleza juridica de la reinsercion social en la jurisprudencia del TC

La cuestion de la naturaleza juridica de la reinsercion social viene siendo resuelta
desde tiempos pretéritos con contundencia por el TC, y como se va a observar, desde que
el mismo comenzo interpretando el sentido del reconocimiento constitucional de la
reinsercion social, la linea mantenida hasta nuestros dias no ha cambiado un apice.

Uno de los primeros supuestos en los que se pronuncié fue el Auto 15/1984 de 11
de enero. Se trataba de un caso en el que se imponia una condena varios afios después de
que se cometieran los hechos delictivos. Asi, en el supuesto en cuestion, dos individuos
habian sido condenados a prision por la comision de una falta contra el orden publico en
1983, habiendo acontecido los hechos en 1978. En sus alegaciones, la representacion de
los recurrentes en amparo consideraba que dicha resolucion habia vulnerado el articulo
25.2 CE, pues la finalidad reeducadora de la pena que dicho precepto recogia no podria
cumplirse cuando la tramitacion de las diligencias preparatorias se habia prolongado por
mas de cinco afios.

En esta ocasion, el TC sostuvo que el hecho de que una pena privativa de libertad
no alcanzara la reinsercion social o la reeducacion del penado no suponia infringir un
derecho fundamental de este, pues dicha confusion traia causa de la indebida
transformacion en derecho fundamental de lo que no es sino un mandato constituyente al
legislador para orientar la politica penal y penitenciaria, mandato del que no se derivaban
derechos subjetivos, aunque, pudiera servir de parametro para resolver acerca de la

constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes penales®.

281 BAEZA AVALLONE, V., La rehabilitacion, op cit, p. 7'y 19.

282 En este sentido se ha pronunciado el Tribunal en los Autos del Tribunal Constitucional 15/1984, de 11
de enero de 1984, FJ Unico; Auto del Tribunal Constitucional 739/1986, de 24 de septiembre, FJ 3; Auto
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Si bien en este caso los individuos tenian que cumplir una pena de prision después
de cinco afios desde la comision de los hechos, resulta mas impactante el caso sobre el
que se pronuncia el TC en su auto 25/95, donde un sujeto condenado a una pena de prision
de cuatro afios, dos meses y un dia por un delito de robo, y a la pena de prisién de 4 meses
y un dia de arresto por la utilizacion de un vehiculo de motor ajeno, interpuso recurso de
amparo ante el TC al considerar que ya habian pasado catorce afios desde la comision de
los hechos y que en la actualidad ocupaba un puesto de responsabilidad y estable?33,

En la misma linea se pronunci6 posteriormente en la sentencia 28/1988. En el
origen de este caso se encontraba un condenado a una pena de privacion de libertad por
la comisién de un delito a causa de su drogadiccion y que solicitaba a la autoridad judicial
que como consecuencia de haberse sometido a un tratamiento de desintoxicacion con la
subsiguiente superacion de la drogadiccion que el mismo padecia, declarase que se
suspendiera la condena impuesta fundamentando su peticién de amparo en que el articulo
25.2 CE consagraba las penas privativas de libertad a la consecucion de la reinsercion
social del delincuente. El sujeto consideraba que, como ya se habia reinsertado, su ingreso
en prision quebrantaria el mandato positivado en la CE. Ante estas alegaciones, el TC no
estimo el amparo, exponiendo que el articulo 25.2 CE conllevaba que la dimension
penitenciaria de la pena siguiera una orientacion encaminada a la reeducacion y la
reinsercion social, mas no que a los responsables del delito a los que se les anudaba una
privacion de libertad se les condonara la pena en funcion de la conducta observada
durante el periodo de libertad provisional?4.

En parecido sentido, el TC expuso en su Sentencia de 16 de febrero de 1988, que,
del articulo 25.2 CE no se sigue ni el que tales fines reeducadores y reinsertadores sean
los Unicos objetivos admisibles de la privacion penal de la libertad ni, por lo mismo, que
se haya de considerar contraria a la CE la aplicacion de una pena que pudiera no responder

exclusivamente a dicho punto de vista, ya que la reeducacién y la resocializacion han de

del Tribunal Constitucional 1112/1988, de 10 de octubre, FJ 1, entre otros, y en las sentencias STC 28/1988,
de 23 de febrero de 1988. FJ 2, Magistrado Ponente D. FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE; STC
150/1991, de 4 de julio de 1991, FJ 4, Magistrado Ponente D. LUIS LOPEZ GUERRA,; STC 2/1997, de 13
de enero de 1997, FJ 3, Magistrado Ponente D. JULIO DIEGO GONZALEZ CAMPOS; STC 81/1997, de
22 de abril de 1997, FJ 1, Magistrado Ponente D. VICENTE GIMENO SENDRA; STC 8/2001, de 15 de
enero de 2001, FJ 1, Magistrado Ponente D. MANUEL JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA; STC
79/1998, de 1 de abril, FJ 4, Magistrado Ponente D. PABLO GARCIA MANZANO, entre otras muchas
resoluciones.

283 Auto del Tribunal Constitucional 25/1995, de 30 de enero de 1995, FJ 6.

284 STC 28/1988, de 23 de febrero de 1988, FJ 2 y 3, Magistrado Ponente D. FRANCISCO TOMAS Y
VALIENTE.
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orientar el modo de cumplimiento de las privaciones penales de libertad en la medida en
que estas se presten, principalmente por su duracién, a la consecucion de aquellos
objetivos , pues, el mandato presente en este enunciado inicial del articulo 25.2 CE tiene
como destinatarios primeros al legislador penitenciario y a la Administracion por €l
creada. Por tanto, el legislador puede crear medidas restrictivas o privativas de libertad
que sean absolutamente ineficaces para la reinsercion social, sin que ello suponga ninguna
tacha de inconstitucionalidad?®.

En suma, la jurisprudencia del TC ha mantenido y mantiene una linea
desnaturalizadora de la reinsercion social como un derecho subjetivo y configuradora de
la misma como una orientacion de la politica penitenciaria, pero que, empero, lejos de
acotarla como mero mandato, la considera como “un norte para la politica penitenciaria,
en el marco normativo y en la fase de ejecucion, cuyos destinatarios directos son los
poderes publicos, Gobierno de la nacién y Cuerpos colegisladores o cualquier otra
institucion competente en la materia’"*.

Otro argumento esgrimido en aras de categorizar a la reinsercion social como un
derecho de los condenados fue el atinente a la posicion que la misma ocupa en nuestra
Carta Magna, a saber, el Titulo I atinente a los derechos fundamentales y a las libertades
publicas.

Ante esta argumentacion, el TC afirmé que el hecho de que un precepto esté
situado en el Titulo I no quiere decir que automaticamente sea un Derecho Fundamental,
dado que lo esencial para determinar la naturaleza juridica de un enunciado constitucional
no es solo su ubicacion dentro de la CE, sino otros datos, entre los que destaca la propia
estructura normativa que en cada caso posea el enunciado®’.

En este sentido, también ha establecido el TC que el articulo 25.2 CE no genera
un derecho subjetivo a que cada aspecto de la organizacion de la vida en prisidn se rija
exclusivamente por el mismo.

Esta afirmacion la realizo, entre otras sentencias, en la STC 119/1996, de 8 de
julio. Dicha sentencia resolvia un recurso de amparo interpuesto por dos internos del
establecimiento penitenciario de Logrofio, a causa del tratamiento al que se estaban

viendo sometidos por la aplicacién de la Orden Circular de la Direccion General de

285 STC 19/1988, de 16 de febrero de 1988, FJ 9, Magistrado Ponente D. LUIS DIEZ PICAZO Y PONCE
DE LEON.

286 STC 209/1993, de 28 de junio de 1993, FJ 4, Magistrado Ponente D. RAFAEL DE MENDIZABAL
ALLENDE.
287 Auto del Tribunal Constitucional 360/1990, de 5 de octubre, FJ 4.
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Instituciones Penitenciarias, de 2 de agosto de 1991, sobre “Normas comunes tipo para
internos clasificados en primer grado de tratamiento penitenciario o con aplicacion del
articulo 10 de la LOGP (preventivos)”: Aislamiento en celda durante 22 horas diarias,
dos horas de patio en solitario, privacién de toda actividad en comun, intervencion de
comunicaciones orales y escritas, retencion de los enseres de higiene y limpieza, y ducha
en presencia de funcionarios y carencia de tratamiento individual.

En dicho recurso, los internos exponian que, entre otros articulos, se habia visto
vulnerado el 25.2 CE, pues consideraban que su reinsercién social no se lograria mediante
la violacion del derecho fundamental comentado.

Ante estas alegaciones, el TC expuso que de este precepto no se derivaba un
derecho subjetivo a que cada aspecto de la organizacién de la vida en prision se rigiera
exclusivamente por el mismo, independientemente del también “fin primordial” de
retencion y custodia de detenidos, presos y penados que comporta garantizar y velar por
la seguridad y el buen orden regimental del centro. Este Gltimo objetivo es el que
perseguirian las restricciones a las que se atribuyen su nula orientacion hacia la
reeducacion y la reinsercion social, con patente desconocimiento de la carencia de
exclusividad de este fin en la ejecucion de la pena privativa de libertad?%,

El TC ha seguido manteniendo esta linea combativa de la reinsercion social como
derecho y configuradora de la misma como mandato de la politica penal y penitenciaria®®,
mandato que comporta para el legislador y la Administracion penitenciaria la obligacion
de observar una doble actuacién, tendente, por un lado, al disefio de un régimen de
cumplimiento de la pena flexible y capaz de ir adaptandose a los progresos realizados por
el interno en su trayectoria hacia la reinsercion social®®.

En este sentido, con respecto a los limites de este mandato resocializador, esto es,

si los efectos del mismo acabarian en la fase de ejecucion, o, por el contrario, como ha

288 STC 119/1996, de 8 de julio de 1996. FJ4, Magistrado Ponente D. CARLES VIVER PI-SUNYER.

289 STC 2/1987, de 21 de enero de 1987. FJ2, Magistrado Ponente D. MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO FERRER.; STC 150/1991, de 4 de julio, FJ4b, Magistrado Ponente D. LUIS LOPEZ GUERRA;
Auto del Tribunal Constitucional 1112/1988, de 10 de octubre de 1988, FJ1; STC 19/198, de 16 de febrero,
FJ9, Magistrado Ponente D. LUIS DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON; STC 55/1996, de 28 de marzo,
FJ4, Magistrado Ponente D. CARLES VIVER PI-SUNYER; STC 119/1996, de 8 de julio, FJ4, Magistrado
Ponente D. CARLES VIVER PI-SUNYER y STC 299/1005, de 21 de noviembre, FJ2, Magistrado Ponente
D. EUGENI GAY MONTALVO y STC 115/2003, de 16 de junio, FJ4, Magistrado Ponente D. PABLO
CACHON VILLAR.

290 CASANOVA AGUILAR, I., Mandato resocializador de las penas privativas de libertad y permisos de
salida penitenciarios, en Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 2014, p. 11.
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sefialado un sector de la doctrina®?, si la reinsercion social no sélo tendria un papel en la
fase de determinacion y ejecucidn de la pena, sino con posterioridad a la finalizacion de
la misma, el TC ha expresado que dicho mandato resocializador sefiala un norte en el
marco normativo y en el de ejecucion®®?, aunque en otras ocasiones ha hecho alusion
simplemente a que dicho mandato desplegaria sus efectos en la dimension penitenciaria
de la pena?®.

En suma, como remarca CUTINO RAYA, partiendo de la interpretacion que el
TC realiza sobre la reinsercion social, ni el condenado a pena de prision podra hacer valer
este derecho ante los tribunales frente a actuaciones de la Administracion contrarias a este
principio, ni la constitucionalidad de la legislacion penal y penitenciaria puede ser

cuestionada por no estar dirigidas a la consecucion de la reintegracion social?%*,

A.2.2) La naturaleza juridica de la reinsercion social en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo

Si bien el analisis de la jurisprudencia del TC despeja cualquier duda acerca de la
configuracion de la naturaleza juridica de la reinsercion, en la jurisprudencia del TS
encontramos una posicion ambigua.

Asi, por un lardo, el TS ha seguido la doctrina trazada por el TC en aquellos
supuestos en los que, habiendo sido un infractor condenado con una pena privativa de
libertad, éste decide interponer un recurso de casacion (fundamentado en el motivo
primero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (En adelante LECrim)), al
considerar que esa decision judicial quebraba lo dispuesto en el articulo 25.2 CE al no
tener por objeto la reeducacion y la reinsercion social del condenado o quebrantarla
directamente?®®,

Asi, en esta linea, entre otras, en la STS de 28 de diciembre de 1998, el TS
desestima un recurso de casacion considerando que, segun la doctrina constitucional

impuesta, la reinsercion social seria s6lo un principio constitucional cuya funcién seria la

! Entre otros, CHOCLAN MONTALVO, JA, Individualizacién judicial de la pena. Funcién de la
culpabilidad y la prevencion en la determinacidn de la sancion penal, op cit, p.93; GARCIA ARAN, M.,
Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, op cit, p.81.

292 STC 209/1993, de 28 de junio. FJ4. Magistrado Ponente D. RAFAEL MENDIZABAL ALLENDE.

293 STC 88/1998, de 21 de abril de 1998. FJ2. Magistrado Ponente D. MANUEL JIMENEZ DE PRAGA
Y CABRERA.

2% CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.146.

295 DELGADO DEL RINCON, L., El articulo 25.2CE: Algunas consideraciones interpretativas sobre la
reeducacion y la reinsercién social como fin de las penas privativas de libertad, op cit, p.361.
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de guiar la politica penitenciaria del Estado, sin que debieran descartarse otros fines
vélidos de la pena privativa de libertad. Mas concretamente, se expone en la sentencia
que el caracter orientador del articulo 25.2 CE deberia ser entendido como un postulado
a seguir por la Administracién penitenciaria, sefialando el tratamiento que ha de
proporcionarse al interno siempre que ello sea posible, pues existen supuestos en los que
tal criterio orientador es imposible o de dificil consecucion, como, por ejemplo, en los
casos de las penas privativas de libertad de corta duracion, o en las que se imponen a
infractores que no necesitan reeducacion como los delincuentes ocasionales, los
delincuentes por conviccién, los delincuentes econémicos, etc.

Desde esta perspectiva, la reinsercion y la reeducacion proclamada en el articulo
25.2 CE obliga al legislador y aplicador del derecho a disefiar una politica penitenciaria
y una interpretacion de la misma que tenga en cuenta que el interno deberéa retornar a la
libertad y no debera ser aislado del contexto social, lo que satisfaria la reinsercion, y que
durante la ejecucion de la pena se atienda a las carencias educacionales del interno,
precisamente sobre aquéllas que mas inciden en la comision de delitos, lo que atendera a
la reeducacion?®®,

En efecto, dentro de este primer grupo, el TS ha defendido argumentaciones
cercanas a la posicion mantenida por el TC de considerar la reinsercion social no como
mero mandato orientador de la politica penal y penitenciaria, sino como algo mas. Asi,
indica que “la orientacion de las penas a la reinsercion y a la reeducacion ya entendida
como principio inspirador de la politica penal y penitenciaria, ya como derecho que
actla en fase de ejecucion, supone que el ordenamiento juridico debe prever unas
instituciones que tengan en cuenta que el interno debe reinsertarse en la sociedad, por
lo que debe ser preparado para ella”. Como se puede comprobar, en esta afirmacion
se abre la posibilidad de tratar a la reinsercion social como un principio que inspira la
politica penal y penitenciaria, y también como un derecho subjetivo que Unicamente
tendria cabida en la fase de ejecucidn de la pena.

En otra sentencia, otorgando un prius de importancia a la reinsercion social

expone que “el articulo 25.2 superpone los criterios de legalidad, reinsercion vy

29 STS, Sala segunda de lo Penal de 28 de diciembre de 1998, Fundamento de Derecho segundo, Ponente
D. ANDRES MARTINEZ ARRIETA; STS, Sala Segunda de lo Penal, de 7 de febrero de 2013,
Fundamento de Derecho primero, Ponente D. MANUEL MARCHENA GOMEZ; STS, Sala Segunda de
lo Penal, de 28 de febrero de 2006, Fundamento de Derecho tercero, Ponente D. JULIAN SANCHEZ
MELGAR.

297 STS, Sala Segunda de lo Penal de 20 de abril de 1999.
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resocializacion a cualquier otra finalidad de la pena y seria absurdo renunciar a la
consecucion de estos fines cuando no existe un obstéaculo legal, expreso y taxativo, que
se oponga a la adopcion de medidas accesorias. La voluntad explicita del legislador
constitucional nos dice que la respuesta adecuada del sistema punitivo y sancionador
tiene que ajustarse a criterios de proporcionalidad, racionalidad, individualizacion y
resocializacion’%,

En un sentido parecido, aunque un poco mas explicito, el TS ha llegado a afirmar
que el delincuente no se debe sujetar a la justicia penal con fines de expiacién o de
coaccion psicologica con efectos meramente preventivos, sino que se alzapriman y
reclaman un primer puesto atencional otros fines de resocializacion del individuo
exigentes de una integracion racional de la pena y de la medida de seguridad. En esta
linea, también llega a afirmar que todo cuanto contradiga y se enfrente con tal faro
orientador, adulterara el fin Gltimo de la pena y comportara una tacha desde el punto de
vista constitucional tornando asi vulnerable el acuerdo constitucional a la luz de los
derechos fundamentales?®,

Por otro lado, el TS ha trazado otra linea argumentativa de la naturaleza juridica
de la reinsercion social totalmente antagdnica a la anteriormente expuesta. Asi, expone
que “es preciso tener en cuenta que la reinsercion social no es una finalidad absoluta de
las penas privativas de la libertad establecida constitucionalmente. En principio, se trata
de una orientacién armonizable con otras finalidades de la pena y con la exigencia de
justicia prevista en el articulo 1 CE =%,

Tal y como podemos observar, el papel del TS no ha sido esclarecedor en este
sentido, pues sus pronunciamientos no convergen en un punto comun al contrario de lo
que ocurre en la jurisprudencia del TC.

En suma, no obstante, a pesar de que la jurisprudencia del TS pueda servir como
un argumento para interpretar la normativa penitenciaria y para la defensa de una mayor
extension de los instrumentos que fomentan la resocializacion, se debe tener en cuenta
que es el TC el maximo intérprete de nuestra Carta Magna, por lo que sera su doctrina la

que delimite el contenido y alcance del articulo 25.2 CE3,

29 STS, Sala Segunda de lo Penal de 1 de junio de 1990.

299 gTS, Sala Segunda de lo Penal de 20 de octubre de 1994, Fundamento de derecho quinto, Ponente D.
FRANCISCO SOTO NIETO.

300 gTS, Sala Segunda de lo Penal, de 26 de octubre de 2001, Fundamento de derecho Gnico, Ponente D.
ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER.

391 CUTINO RAYA, S., Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, op cit, p.149.
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CAPITULO I1l. LA PERDIDA DE LA CREDIBILIDAD DE LA REINSERCION
SOCIAL

I11.1) La caida de la reinsercion social

Cuando se hace referencia al auge y a la caida del ideal resocializador, resulta de
obligada mencion el analisis realizado sobre la materia por el sociologo GARLAND en
su obra La cultura del control*®,

En este orden de hechos, al hablar del auge de la reinsercion social, es necesaria
la alusion al término “welfarismo penal”, que viene a ser un contexto social cuyas raices
se encuentran en la década de 1980 y cuyo desarrollo se llevo a cabo, sobre todo, en las
décadas de 1950 y 1960. Fue en 1970 cuando dicho fendbmeno se convirtié en el marco
de las politicas publicas de Gran Bretafia y Estados Unidos®%,

En esta linea, el axioma basico del “welfarismo penal” era que las medidas
penales, en la medida de sus posibilidades estuvieran destinadas a la rehabilitacion en
lugar de a castigos retributivos y negativos. Es decir, la reinsercion social se configuraba
como un principio hegemonico. En esta tesitura, fueron muchas las practicas que
comenzaron a llevarse a cabo a partir de este axioma, por ejemplo, la individualizacion
del tratamiento basado en la evaluacion y clasificacion por los expertos, la investigacion
criminoldgica centrada en cuestiones etioldgicas y en la efectividad del tratamiento, el
trabajo social con los infractores y sus familias, y los regimenes custodiales que ponian
el acento en los propdsitos reeducativos del encarcelamiento y en la importancia del
apoyo para la reinsercion tras la liberacion.

En este sentido, se otorgaba una gran credibilidad e importancia al conocimiento
criminoldgico y a los estudios empiricos.

En esta linea, al auge del “welfarismo penal”, y, por extension, al auge del ideal
resocializador, contribuyeron un elenco de circunstancias sociales e historicas, a saber, la
existencia de un Estado del bienestar; unas condiciones economicas y favorables a la
provision de asistencia social, al gasto publico y a un cierto grado de distribucion de la

riqueza; el apoyo de la élites politicas, y, por ultimo, la existencia de una percepcion de

392 GARLAND, D., La cultura del control, Gedisa, 2001, pp.81-117. También se pueden visualizar unas
breves nocios del auge de la ideologia rehabilitadora en VON HIRSCH, A., Censurar y castigar, op cit,
pp.11lyss.

393 En esta época, el auge del ideal resocializador acomparia al auge del welfarismo penal. VVéase en ZIPF,
H., Alteraciones dogmaticas en los fines de la pena de la prevencion especial y de la prevencion general,
en POLAINO NAVARRETE, M (comp)., Estudios juridicos sobre la reforma penal, Servicio de
Publicaciones Universidad de Cordoba, 1987, p.89.
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validez y efectividad de las actividades desarrolladas por las instituciones penales
welfaristas.

Empero, a mediados de los afios 70, el apoyo al welfarismo penal comienza a
debilitarse, ya que se empieza a perder la confianza en sus premisas y practicas. En
cuestién de pocos afios, hubo una serie de cambios en las ideas y la filosofia penales, un
cambio que marcé un periodo turbulento que dura hasta la actualidad. A lo largo de las
siguientes décadas esto implicaria una serie de modificaciones importantes en la
legislacion penal y en la practica de las prisiones. Asi pues, este periodo estuvo presidido
por una critica al correccionalismo y un ataque sistematico al tratamiento individualizado.

En determinados aspectos, la mayor parte de las criticas vinieron desde dentro del
entramado del welfare penal. A comienzos de 1970 ya habia una gran cantidad de
publicaciones estadounidenses que criticaban duramente el welfarismo penal y el modelo
del tratamiento individualizado.

De esta guisa, la primera y mas radical de estas criticas fue el informe del Working
Party of the American Friends Service Committee titulado Struggle for justice y que fue
publicado en el afio 1971.

Posteriormente, en 1974, la evidencia empirica del fracaso del tratamiento fue
puesta nuevamente de manifiesto por Robert Martinson en un articulo titulado What
Works in prison reform?. Tal y como expone ZYSMAN QUIROS®*, el origen de dicha
publicacion se remontaba a 1966. En aquel afio, el New York State Governor’s Special
Comitee on Criminal Offenders decidié impulsar una investigacion basandose en la
creencia de que en las carceles de New York se podia evitar la reiteracion delictiva
mediante la prevencion especial, aunque la publicacion definitiva de la investigacion
completa no fue dada a conocer hasta 1975.

Para escribir este articulo, Martinson se basé en un andlisis de 231 estudios de
evaluacion que datan del periodo comprendido entre los afios 1945 y 1967. En este
articulo Martinson probd que, salvo determinadas excepciones, los esfuerzos que se
habian realizado en pos de la rehabilitacion no habian tenido ningln efecto apreciable
sobre la reincidencia. En poco tiempo estas conclusiones fueron vistas como la evidencia

mas certera de que nada marchaba. Esta vision nihilista adquirié una mayor credibilidad

304 ZYSMAN QUIROS, D., Sociologia del castigo. Genealogia de la determinacion de la pena, Didot,
2012, p.255.
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gracias a una serie de estudios que se fueron publicando posteriormente, tanto en Estados
Unidos como en Gran Bretafia.

Esta caida del ideal resocializador en Estados Unidos estuvo acompafada por una
serie de eventos histérico-sociales que en nada lo beneficiaban. Asi, a comienzos de los
afos 70, hubo un periodo de recesion econémica producido en su mayor parte como
consecuencia de la crisis petrolera, lo que también estuvo acompafiado de un periodo de
inestabilidad politica, una situacion de desempleo masivo y un colapso en la produccién
industrial. Con base en estas premisas, en la década de 1980 se comenz6 a reducir la
financiacion de los programas de tratamiento y de la investigacion orientada al
tratamiento.

Con el paso del tiempo, todo este proceso de cambio que comenzé a gestarse en
Estados Unidos también pasé a Gran Bretafia, donde comenzo a desarrollarse una amplia
bibliografia critica con este ideal resocializador.

Como expone GONZALEZ COLLANTES, en el resto de estados de parecidas
caracteristicas culturales que Estados Unidos, el ideal resocializador se desarrollo en el
mismo contexto y bajo unas circunstancias parecidas. Como explica la citada autora,
también en el Estado espafiol el ideal resocializador pasé a un segundo plano.

Espafia, al igual que Estados Unidos y Gran Bretafia, también se sumé de manera
entusiasta a la humanizacion del sistema penal y penitenciario a través de la
resocializacion®®®. BURGOS FERNANDEZ manifiesta dicho auge como una
consecuencia de diversas politicas y medidas, como, por ejemplo, la aprobacion del Real
Decreto de 29 de julio de 1977, herramienta juridica que contenia un elenco de premisas
conducentes a la consecucion de la reinsercion social de los penados, tales como: la
supresidn de la celda de castigo; introduccion de mayores facilidades de los reclusos en
aras a la facilitacion de sus comunicaciones escritas y orales; introduccion de los vis a
vis; posibilidades de obtener permisos de salida al exterior por un periodo de siete dias, y
derecho de los reclusos de recurso ante la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias y a los Tribunales. Ademas, el Real Decreto mencionado, incluia en el
articulo 106 1b) del Reglamento de los Servicios de Prisiones el deber de los internos de
aceptar el tratamiento penitenciario con arreglo a las técnicas y métodos que les fueran

prescritas en funcion del diagnostico individualizado3°®.

395 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal y control social, op cit, pp.90 y ss.
3% BURGOS FERNANDEZ, F., “Evolucién histérica de la legislacion penitenciaria en Espaiia”,
“disponible en www.rodin.uca.es”.
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A pesar del papel asumido por el Estado espafiol en esta materia, en los afios 80
comienza a cambiar de estrategia y empiezan a adoptarse diversas medidas que no
parecen acercarse en demasia al objetivo resocializador. En esta linea, GONZALEZ
COLLANTES hace alusién a la creacion de los ficheros de internos de especial
seguimiento, a la implantacion de las politicas de dispersidn de las personas condenadas
por terrorismo, y a la construccién de las primeras macroprisiones apartadas de los
nacleos urbanos y no siempre bien comunicadas.

No obstante, es a partir del afio 2003 cuando los cambios se hicieron mas
notables®®’.

Asi, a modo de ejemplo, algunas de las reformas realizadas fueron la supresion y
sustitucién de la pena de arresto de fin de semana por la de prision de corta duracion, el
empeoramiento de las circunstancias del cumplimiento de la pena de trabajos en beneficio
de lacomunidad, la creacion de la pena de localizacion permanente para faltas, en el delito
de aborto se sustituyo la pena de arresto de fin de semana por la de prisién o multa, la
pena de arresto de fin de semana por la de prisién o multa en el delito de lesiones tipificado
en el articulo 147 CP, aumento de las penas de privacion de conducir vehiculos a motor
y ciclomotores, aumento de las penas maximas de prision en el supuesto de omision de
socorro, entre otras®®,

En el ambito penitenciario, la LO 7/2003 endurecio el acceso al tercer grado y a
la libertad condicional mediante la introduccién del periodo de seguridad que
imposibilitaba la clasificacion del condenado a una pena de prisidn superior a cinco afios
en tercer grado hasta que hubiera cumplido la mitad de la pena impuesta®®,

En este contexto, tal y como se puede extraer de la redaccion anterior, el
optimismo que caracterizé a la finalidad preventivo especial positiva de las penas ha caido
en los ultimos afios, sobre todo ante las dificultades tedricas y practicas que suscita la
meta de la resocializacion.

Aunque las criticas mas duras recayeron sobre la prision y su incapacidad para ser

atil de cara a la consecucion de la reinsercion social®!°, han sido varias las objeciones que

397 GONZALEZ COLLANTES, T., Auge y crisis de la resocializacion. Crisis y auge de la pena de prision,
en Cuadernos de Politica Criminal, n°115, 2015, p.177; TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas pena y medidas
alternativas a la prision, Edisofer, 2005, p.53.

3% JAEN VALLEJO, M., Las reformas del Codigo Penal 2002/2003, en Revista electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2004, p. 5.

399 GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal, op cit, p. 324.

310 GOMEZ DE LA TORRE, IB y ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Manual de Derecho Penitenciario, Célex,
2001, p.64.

80



se le han hecho a la reinsercidn social en tanto que finalidad Unica o predilecta de las
penas privativas de libertad, entre otras, el limite que suponen en ocasiones los propios
infractores para la reinsercion social®!, y el papel que juega la sociedad que recibe al

delincuente®!?,

[11.1.1) La prision como engranaje desocializador

A modo de introduccion, se ha de indicar que la pérdida de credibilidad del
pensamiento resocializador ha estado ligada a la ausencia de credibilidad de la pena de
prision como una respuesta penal legitima al hecho punible3!3.

En primer lugar, ha de remarcarse que, a partir del siglo XIX se veia a la prision
como el medio adecuado para conseguir la reforma del delincuente. Este optimismo
perdurd durante varios afios®'“.

No obstante, desde su nacimiento, este optimismo estuvo condenado al fracaso,
pues ya en las postrimerias del siglo XIX, y mas intensamente a partir del siglo XX, de
manera coetanea al auge del ideal resocializador empiezan a gravitar criticas tanto sobre
las penas de encarcelamiento demasiado cortas®!® como sobre las demasiado largas, bajo
la idea fundamental de que las mismas contribuian méas a la desocializacion que a la
reinsercion social de los penados®!®.

La propia situacion de privacion de libertad inseparable de la creacién de un

mundo separado de la sociedad que se rige por sus propias pautas de comportamiento y

311 MIR PUIG, S., Derecho Penal Parte General, Reppertor, 2010, p.86.

312 GOMEZ DE LA TORRE, IB y ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Manual de Derecho Penitenciario, op cit,
p.64.

313 En este sentido véase LEGANES GOMEZ, S., La prision abierta: Nuevo régimen juridico, op cit, p.
25; BUSTOS RAMIREZ, J., Control social y sistema penal, op cit, p. 460; CRUZ CASTRO, F., La
resocializacion como objetivo fundamental de la pena privativa de libertad. Analisis de la legislacion
costarricense y espafiola, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, 1984, p.190.

314 CRUZ CASTRO, F., La resocializacion como objetivo fundamental de la pena privativa de libertad.
Anélisis de la legislacion costarricense y espafiola, op cit, p.190; CLEMENTE DIAZ, M y SANCHA
MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, op cit, p.77.

Por ejemplo, autores como HASSEMER consideraban que, las penas privativas de libertad de hasta seis
meses de duracion no son, por regla general, lo suficientemente largas como para permitir un tratamiento
con éxito, y si, en cambio, para introducir al recluso en la subcultura de la prision. Véase en HASSEMER,
W., Fundamentos del Derecho Penal, op cit, p.358; BARBERO SANTOS, M., Marginacion social y
derecho represivo, Bosch, 1980, p.123.

316 GONZALEZ COLLANTES, T., Auge y crisis de la resocializacion. Crisis y auge de la pena de prision,
op cit, p.183; CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, op cit, p.99; LUZON PENA,
D., Medicidn de la pena y sustitutivos penales, op cit, p.69; BARBERO SANTQOS, M., Marginacion social
y derecho represivo, op cit, p.123.
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que genera un sistema de valores diferente y autbnomo, demeritaba la consecucién de la
reinsercion social®!’.

Fueron muchos los que alzaron su voz contra la pena de prision, considerando que
la reintegracion del condenado en la sociedad no podia perseguirse a través de la prision,
0, incluso que deberian buscarse métodos para hacer mas positivas las condiciones que
conllevaba la vida en la carcel en aras de conseguir la reinsercion social de los penados®8,

En este sentido, como remarca GONZALEZ COLLANTES, en paises como
Francia, este rechazo a las prisiones fue apoyado por autores de la talla de FOUCAULT
o VIDAL NAQUES al final de la década de los 7032°.

Ademas, en esta linea se posicionaban incluso personas que trabajaban dentro de
la propia institucion penitenciaria. Por ejemplo, Birirmage, director general de las
prisiones de Holanda y profesor de penologia, aseguraba que “yo no sé si las prisiones
son necesarias en nuestra sociedad, yo no sé si las prisiones son legitimas, yo solo sé una
cosa: si ustedes quieren un sistema que de a las personas la posibilidad de mejorar sus
vidas, las prisiones no son este sistema. Las prisiones tienen una influencia muy negativa
sobre las personas. Como estructura, disminuye las posibilidades de tener una vida
plena”. De esta suerte, también llovieron criticas sobre la prision procedentes del entorno
judicial. Tal es el caso del juez estadounidense James Doyle, quien en el caso Morales
contra Schmidt afirmo lo que sigue: “La institucion de la prision tiene que desaparecer.
En muchos sentidos resulta tan intolerable como lo fue la institucion de la esclavitud,
igualmente embrutecedora para todos cuantos participan, igualmente nociva para el
sistema social, e igualmente subversiva para la fraternidad humana, todavia mas costosa
en ciertos sentidos, y probablemente menos racional >%°,

Estas criticas a la legitimidad de la prision como medio eficaz para conseguir la

reinsercién han generado dos efectos nocivos: En un primer lugar, una involucién del

317 MUNOZ CONDE, F y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, op cit, p.559;
MATELLANES RODRIGUEZ, N., Los fines de la pena, en DIAZ SANTOS, R.S y CAPARROS, E,A.,
Reflexiones sobre las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, 1995, p.24; CRUZ CASTRO, F., La
resocializacion como objetivo fundamental de la pena privativa de libertad. Andlisis de la legislacion
costarricense y espafiola, op cit, p.191.

318 BARATTA, A, Cércel y Estado social. Por un concepto de reintegracion social del condenado, en
OLIVAS, E., Problemas de legitimacion en el Estado social, Trotta, 1991, p.139.

319 GONZALEZ COLLANTES, T., El mandato resocializador del articulo 25.2 de la Constitucion, op cit,
p.26.

320 GONZALEZ COLLANTES, T., Auge y crisis d la resocializacion. Crisis y auge de la pena de prision,
op cit, p.186. El movimiento descarcelatorio se comenzo a gestar en Estados Unidos a finales de los afios
60. Véase en LARRAURI, E., Las paradojas del movimiento descarcelatorio en Estados Unidos, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 40, 1987, p.771.
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Derecho penal hacia posiciones méas centradas en el retribucionismo o en la represion de
una conducta antijuridica®, y en segundo lugar, una configuracion de las Instituciones
Penitenciarias como un dispositivo més familiarizado con las funciones de control y
custodia que con el tratamiento e intervencidn que requiere la busqueda de la
resocializacion del recluso®.

En este sentido, autores como MUNOZ CONDE afirman que es muy dificil
educar para la libertad en condiciones de no libertad, concretamente refiriéndose a la
prision®#, debido, entre otros factores, al contexto en el que se desarrolla la vida en una
prision, especialmente si tenemos en cuenta que se puede privar de libertad también
dentro del propio medio penitenciario, apartando asi la reeducacion y la reinsercion social
en pos de finalidades puramente custodiales o securitarias®?*.

En efecto, el articulo 42 LOGP regula el siguiente elenco de sanciones a aplicar:
sancion de aislamiento en celda durante catorce dias; sancion de aislamiento de hasta siete
fines de semana; privacion de permisos de salida por un tiempo que no podra ser superior
a dos meses; limitacion de las comunicaciones orales al minimo de tiempo previsto
reglamentariamente, durante un mes como maximo, y, por ultimo, privacion de paseos y
actos recreativos comunes en cuanto sea incompatible con la salud fisica y mental hasta

un mes como Maximo®»,

321 CHOCLAN MONTALVO, JA., Individualizacién judicial de la pena, funcion de la culpabilidad y la
prevencidn en la determinacion de la sancién penal, op cit, p. 95; MAPELLI CAFFARENA, B., Principios
Fundamentales del Sistema Penitenciario Espafiol, op cit, p. 96.

322 En Este sentido, CORRECHER MIRA, J., Nuevas perspectivas en la ejecucion de penas privativas de
libertad, op cit, p. 347; ANEZ CASTILLO, MA, HANCHEN PEN, P, MANSSUR MORALES, JN,
PARRAGA MELENDEZ, JE., Asistencia laboral penitenciaria y post-penitenciaria. Una propuesta a la
reintegracion social del recluso, en Capitulo Criminolégico vol 36, 2008, p. 54. En esta linea PAVARINI
afirma que “La cdrcel es siempre ajena a toda potencialidad resocializadora, la normativa actual esta
entre su abolicion y su resurreccion como aparato de terror represivo”, en PAVARINI, Concentracion y
difusion de lo penitenciario. La tesis de Rusche y Kircheimer y la nueva estrategia del control social en
Italia, traducido por I. Mufagorri, CPC, N°7, 1979, p.121.

323 En este sentido GARCIA VALDES, C., Introduccion a la penologia, op cit, p. 158; ALVAREZ
GARCIA, FJ., Consideraciones sobre la funcion de la pena en el ordenamiento constitucional espafiol, op
cit, p. 27; BUSTOS RAMIREZ, B., Derecho Penal y control social, op cit, p.107.

324 GONZALEZ CANO, ML., La ejecucion de la pena privativa de libertad, op cit, p.39.

325 Hay estudios que revelan una serie de sintomas anejos al aislamiento como son: ceguera de prision
debido a los problemas de iluminacién y a la falta de horizonte y de perspectivas abiertas, agarrotamiento
muscular, problemas psicosociales como labilidad afectiva con cambios bruscos injustificados,
autoafirmacion agresiva o sumision, estados de ansiedad, pérdida de vinculaciones con el exterior y del
interés por las mismas, etc. Véase en MAPELLI CAFFARENA, B., Contenido y limites de la privacion de
libertad (Sobre la constitucionalidad de las sanciones disciplinarias de aislamiento), en CEREZO MIR
PUIG, J, SUAREZ MONTES RF, BERISTAIN IPINA, Ay ROMEO CASABONA CM., El nuevo Cédigo
Penal: presupuestos y fundamentos, op cit, p. 628. También se pueden ver de una forma meridianamente
clara los efectos de la prisionizacidon, asi como diversos estudios que se han realizado al respecto en
CLEMENTE DIAZ, M., Los efectos psicoldgicos del encarcelamiento, en JIMENEZ BURILLO, F y
CLEMENTE, M., Psicologia social y sistema penal. Compilacién de Florencio Jiménez Burillo y Miguel
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Otros autores como DIEZ RIPOLLES sostienen una valoracién ambivalente de la
pena de prision, tildandola por un lado de engranaje disefiador del marco espacial que va
a facilitar la reinsercion social de los infractores, y, por otro lado, percibiéndola como un
sistema que despliega un elenco de efectos negativos anejos a todo internamiento que
dificultaran la consecucion de la reinsercion social®*.

En esta linea, es cierto que, el modus vivendi en una carcel resultard muy marcado
en primer lugar por la existencia de la subcultura carcelaria y la inevitable empatia del
interno con la misma®?.

Como ya se vio en anteriores capitulos, la subcultura carcelaria es el modo de vida
que se da en el interior del establecimiento penitenciario y que sigue unas reglas fijas
como no denunciar ni perjudicar o dafiar al compariero, no cooperar con el funcionario,
la aceptacion del liderazgo que los internos mas violentos o poderosos ejercen sobre el
resto, el consumo de sustancias toxico-inhibidoras prohibidas reglamentariamente, etc3?,

Este fendmeno de la asuncion de la subcultura carcelaria vendria complementado
por una serie de efectos negativos que la propia estancia en la prision generaria en el
interno. Este elenco de factores negativos que se manifestaban dentro del establecimiento
penitenciario creaba, lo que por CLEMMER fue bautizado como “prisonizacion”, y que
ha sido conocido por otros autores con diferentes términos. Asi, investigadores como DE

LA CUESTA ARZAMENDI aluden a dicho procedimiento como “socializacion

99329 95330

negativa”><”, aunque el término mas cominmente aceptado es el de “desocializacion
Indistintamente de la terminologia empleada para aludir a este fenémeno,
podemos observar como todos ellos parecen abordarlo en un sentido negativo, y es que a

través de este proceso el interno se iria incapacitando cada vez méas para enfrentarse a

Clemente, Alianza Editorial, 1986, p. 253-268; CABALLERO ROMERO, JJ., El “mundo” de los presos,
en JIMENEZ BURILLO, Fy CLEMENTE , M, Psicologia social y sistema penal, op cit, pp 283-285y, en
MANZANOS BILBAO, C., El sistema de dominacion carcelario y sus efectos desocializadores, en ONATI
PROCEEDINGS, Sociology of Penal Control Within the Framework of the Sociology of Law, The Ofiati
International Institute For The Sociology Of Law, 1991, pp 200-222.

326 DIEZ RIPOLLES, JL., La politica criminal en la encrucijada, B de F, Madrid, 2007, pp 66-67.

327 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal y Control Social, op cit, p. 9. En este sentido véase también
LOPEZ MELERO, M., Aplicacion de la pena privativa de libertad como principio resocializador. La
reeducacion y la reinsercién social de los reclusos, op cit, p. 274.

328 GARCIA VALDES, C., Teoria de la pena, Tecnos, 1985, p.158.

329 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., La resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria, op
cit, p.6.

330 CABRERA CABRERA, P.J., Cércel y exclusion, en Revista del Ministerio de Trabajo y asuntos
sociales, 2002, p.87; SERRANO-PIEDECASAS, JR., La resocializacion, en FERNANDEZ GARCIA, J.,
La cércel, una institucion a debate, Ratio Legis Ediciones, 2014, p.17.
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ciertos aspectos de la vida en el exterior®*, de forma que cuanto mas larga fuera la estancia
en la prision mayor empatia alcanzaria el interno con la cultura carcelaria®?. De esta
forma se agravarian los efectos excluyentes que ya de por si presenta la prisién, institucién
generadora de exclusion social por excelencia®®,

Esto fue explicado por el propio CLEMMER, quien argumentaba la existencia de
una relacién ascendente entre la duracién de la privacién de libertad y el proceso de
prisionizacion, de tal forma que, a mayor duracién de las penas serian mayores los efectos
que dicha prisionizacion produciria en los internos. Entre los efectos mas destacados, el
referenciado autor sefialaba los siguientes: Aumento del grado de dependencia, debido al
enorme control conductual al que se ven sometidos los internos; devaluacion de la propia
imagen y disminucion de la autoestima; aumento de los niveles de dogmatismo y
autoritarismo, lo cual se traduce en una mayor adhesion a los valores carcelarios, y, por
altimo, aumento del nivel de ansiedad generalizada en el encarcelado®*.

Se ha sefialado que es a partir de los quince afios de privacion de libertad cuando
el interno comienza a sufrir dafios irreversibles en su personalidad®®.

De forma paralela a las criticas que se hacian a la prision como una arquitectura
que no servia para resocializar, también se criticaba la practica de la aplicacion de un
tratamiento penitenciario dentro de la prision. En efecto, entre otras cuestiones, se
objetaba al tratamiento su caracter antipedagogico, porque se consideraba absurda la
pretension de preparar a un hombre para la vida social aislandole de ella de forma
coactiva. Del mismo modo, se criticaba al tratamiento penitenciario su caracter
manipulador, dado que el mismo implicaba una injerencia ilegitima en los derechos
fundamentales del recluso que deja de ser sujeto para convertirse en objeto del mismo.
Ademas, se criticaba que el tratamiento en el seno de una institucion penitenciaria no

podia producir un efecto resocializador, ya que, como se ha indicado anteriormente, la

331 véase GOFFMAN, E., Internados, Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales,
Amorrortu editores, 1994, p. 26; LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos,
1991, p. 66.

332 KAUFMANN, H., Ejecucion penal y terapia social, Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 121.

333 CABERA CABRERA, PJ., Carcel y exclusion, op cit, p. 86.

334 RIVERA GONZALEZ, G., Tratamiento penitenciario individualizado en las penas privativas de libertad
de larga duracion, en DE LEON VILLALBA, FJ (dir) y LOPEZ LORCA, B (coord.)., Penas de prision de
larga duracion, Tirant lo Blanch, 2017, p.206; RIOS MARTIN, JC y CABRERA CABRERA, PJ., Mil
voces presas, Comillas, 1998, p.80.

335 BERINSTAIN, A., Derecho Penal y Criminologia, Temis, 1986, p. 198; CUERDA RIEZU, A, La
cadena perpetuay las penas muy largas de prision: por qué son inconstitucionales en Espafia, op cit, p.73.
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participacion del recluso en la cultura carcelaria le obligaba a asumir e interiorizar los

valores de ésta®®.

111.1.2) Los sujetos pasivos de la reinsercion social como limites a la misma

Una de las criticas que se ha hecho a una sobrestimacién de la reinsercion social
como finalidad de la pena, vendria dada por la posibilidad de que determinadas préacticas
penales y/o penitenciarias basadas en la consecucion de la reinsercion social pusieran en
tela de juicio determinados derechos fundamentales de los internos.

En efecto, se ha criticado a la reinsercién social que al basarse en la peligrosidad
del sujeto no se planteaba un limite a la intervencion estatal porque las necesidades
preventivo-especiales positivas podian requerir adoptar una pena superior a la medida de
la proporcionalidad de la pena, o incluso penas de duracion indeterminada, como ya
ocurrio, de hecho, en Estados Unidos**’, con la conocida como sentencia
indeterminada®®, y es que, en efecto, como remarca ROXIN, la propia idea de la
reinsercion social tampoco posibilitaba una delimitacion temporal de la intervencion
estatal mediante penas fijas, sino que perseguirian el seguimiento de un tratamiento
penitenciario hasta que se diera la definitiva correccion del infractor, pudiendo llegar a
ser dicho procedimiento incluso indefinido®3,

Como se acaba de mencionar, ese fendmeno ya se ha dado en la historia penal
norteamericana, cuyo maximo exponente lo constituyd la conocida como ‘“sentencia
penal indeterminada”, que tuvo su origen en el Congreso de Cincinnati®*®.

Esta herramienta juridica consistia en la imposicion de marcos penales amplios
dejando la decision de puesta en libertad en manos de un comité de expertos conocidos
como “parole boards”. La finalidad de este sistema era simple, prolongar la privacion de

libertad de forma indefinida hasta lograr la reinsercion social del delincuente3.

336 GARCIA PABLOS, A., Tratado de criminologia, op cit, p.1061.

337 |bidem, p. 101; ROXIN, C., Problemas basicos del derecho penal, op cit, p.16.

3% \Véase DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., La resocializacion: objetivo de la intervencion
penitenciaria, op cit, p.15; FALCON Y TELLA, M.Jy FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad
de la sancion: ¢ Un derecho a castigar?, op cit, p.226.

339 ROXIN, C., Problemas basicos del Derecho Penal, op cit, p.16. En este sentido también DEMETRIO
CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, op cit, p.65.

340 ZYSMAN QUIROS, D., Sociologia del castigo, genealogia de la determinacion de la pena, op cit, p.
217. El fundamento tedrico de este pionero método resocializador se encontraba en la creencia generalizad
de la comunidad cientifica de que la causa de que existiera el delito se encontraba en la liberacion de cientos
de prisioneros todos los afios en los Estados Unidos, prisioneros que eran liberados sin estar totalmente
reinsertados.

341 SILVA SANCHEZ, JM., Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, B de F, 2010, p 30.
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Como aditamento, cabe afiadir que por mas que se abogara por mostrar una
predileccion excesiva por la prevencién especial positiva, se consideraba que la conducta
carcelaria no podria servir de base para predecir el comportamiento de ese individuo
supuestamente reinsertado en la comunidad, puesto que realmente serian variables
extrainstitucionales como la existencia de lazos familiares en el exterior o la consecucion
de un trabajo las que conducirian a este sujeto a la reincidencia o a una correcta vida en
libertad*.

En esta linea, se ha remarcado la existencia de un segundo limite a una
sobrestimacion de la reinsercion social como finalidad de la pena, representada por los
internos que, por diversas razones, no tuvieran necesidad de recibir esa correccion.

En este sentido, en primer lugar, nos encontrariamos con los internos que han
cometido un delito pero que no necesitan reinsertarse porque a pesar de haber cometido
dicha transgresion estan perfectamente integrados en las normas sociales vigentes®*,

Por tanto, una sobreestimacion de la funcion reinsertora de las penas abriria la
puerta a la posibilidad de que los delitos graves pudieran permanecer impunes en la
medida en que no existiera un peligro de reincidencia en el autor concreto por haber
cometido dicho delito en unas circunstancias muy excepcionales, encontrandose
integrado perfectamente en las normas sociales vigentes®,

En efecto, a pesar de que las carceles presentan una proporcion de internos con
déficits sociales, psicoldgicos, ambientales y sociolégicos, desde esta perspectiva habria
un grupo de casos que no necesitarian someterse a un programa rehabilitador para lograr
su reinsercion social. Entre otros, se encontrarian los siguientes supuestos: Personas que
cometen el delito en una situacion Gnica y exclusiva de conflicto cuya repeticion es
practicamente imposible (pensemos en un padre que asesina por venganza al violador de
su hija); personas que no pueden volver a cometer la actividad delictiva (anciano de 80

afios que comete un homicidio imprudente bajo los efectos del alcohol , por lo que se le

342 MORRIS, N., El futuro de las prisiones, Siglo XXI Editores, 1985, p. 37.

343 LEGANES GOMEZ, S., La prision abierta: nuevo régimen juridico, op cit, p. 25; GRACIA MARTIN,
L (coord.)., Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal Espafiol, Tirant lo Blanch,
1996, p.61; SANZ MORAN, A.J., Las teorias penales hoy, en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M y
GARCIA AMADO, J.A (ed)., Estudios de filosofia del derecho penal, Universidad Externado de Colombia,
2006, p.143.

344g0bre este punto de vista véanse, entre otros: LEGANES GOMEZ, S., La prision abierta: nuevo régimen
juridico, op cit, p. 83; STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General, . El hecho punible, op cit,
p.15; ROXIN, C., Problemas basicos del derecho penal, op cit, p.16; MIR PUIG, S., Introduccién a las
bases del Derecho Penal, op cit, p.70; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, op cit, p.86; GARCIA
PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos tedricos para juristas,
Tirant lo Blanch, 1996, p.287.
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retira el carnet de conducir que nunca podré renovar); infractores que debido a la lentitud
de la justicia se han reinsertado con caracter previo a la entrada en prisién (persona que
comete un robo para consumir droga pero que, cuando finalmente recae la sentencia
condenatoria, ya se ha deshabituado de cualquier tipo de drogadiccion y se encuentra
perfectamente insertado en la sociedad)3®, quien evade impuestos, quien realiza un uso
indebido de informacion privilegiada, quien manipula un mercado, quien contamina
gravemente el medioambiente34®, etc.

A sensu contrario, la necesidad del castigo se orientaria hacia aquellos infractores
mentalmente insanos, pero peligrosos, tendencialmente reincidentes, o a delincuentes
cronicos, autores de infracciones quizas poco graves o de escaso contenido culpabilistico,
como los cleptomanos, cuya proclividad al crimen so6lo cabria prevenir con medidas de
duracion indefinida3’.

En segundo lugar, nos encontrariamos con los individuos condenados respecto de
los cuales el proceso psicoldgico social de aprendizaje de normas y valores no ha tenido
lugar o ha sido muy defectuoso, ya que si no han estado nunca adaptados va a ser muy
dificil adaptarles®?®, es decir, los delincuentes considerados incorregibles. En estos casos
en los que no fuera posible la correccion del interno, la prevencion especial positiva
dejaria de ser efectiva y se deberia recluir al infractor, aunque el delito cometido no fuese
de una entidad considerable3*°.

Finalmente, nos encontrariamos con un tercer grupo de sujetos representados por
criminales y psicOpatas peligrosos que tienden irremisiblemente al delito y para los que

no cabria mas tratamiento que la inocuizacion®®.

345 DAUNIS RODRIGUEZ, A., Ejecucion de penas en Espafia, la reinsercion social en retirada, op cit, p.
24.

346 VAZQUEZ, M., Imputacion fundada en la prevencion especial positiva: ¢Criterio funcional a la
selectividad del sistema penal?, en AMBOS, K, MALARINO, E y R. PASTOR., Prevencion e imputacion.
Acerca de la influencia de las teorias de la pena en el Derecho Penal y Procesal Penal, Hammurabi, 2017,
p.121; CARUSO FONTAN, M.V y PEDREIRA GONZALEZ, F.M., Principios y garantias del derecho
penal contemporaneo, op cit, p.110.

347 GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal, op cit, p. 63; JESHECK, HH.,
Tratado de Derecho Penal. Parte General, op cit, p.66; GRACIA MARTIN, L (coord.)., Las consecuencias
juridicas del delito, op cit, p.60.

348 CORDOBA RODA, J., La penayy sus fines en la Constitucion espafiola, op cit, p. 133.

349 MIR PUIG, C., El sistema de penas y su medicion en la reforma penal, op cit, p.34.

350 pENAS ROLDAN, L., Resocializacion. Un problema de todos, op cit, p.489.
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111.1.3) El papel negativo de la sociedad de cara a la reinsercion social del infractor

Otro de los factores generadores de desconfianza en la prevencion especial
positiva como finalidad principal a conseguir a través de la imposicion de la pena vendria
representado por el momento en el que se produce la reintegracion en la sociedad del
infractor que ya ha cumplido su condena, debido al papel que ocupa la sociedad en esta
recepcion.

En este sentido, la sociedad jugaria un rol maltiple negativo con respecto al
individuo que va a ser reintegrado en la misma, ya que, por un lado, esa sociedad a la que
el expresidiario vuelve es una sociedad crimindgena, esto es, una sociedad productora de
delincuencia®?, y, por otro lado, es una sociedad que pone muchas trabas a la efectiva
reinsercion social del sujeto que ha cometido un delito, puesto que, cuando el mismo
regresa a la sociedad tras haber cumplido una pena de prision, lo hace con
estigmatizacion, desempleo e incomprension®2,

En este orden de hechos, con respecto al primer rol desempefiado por la sociedad
como productora de delincuencia, como explican RODRIGUEZ ALONSO y
RODRIGUEZ AVILES, mientras existan altas tasas de marginacion social, alto
porcentaje de paro, alto trafico y consumo de drogas, y un afan desmesurado de
enriquecimiento injusto, resultaria sarcastico afirmar que el panorama que se proporciona
a los internos liberados resultaria favorable para que pudieran reinsertarse plenamente en
la sociedad®3.

En esta linea, son posiciones criticas como el labelling approach o teoria del
etiquetamiento, el psicoanalisis y la criminologia critica, las que han cuestionado a la

reinsercion social desde este punto de vista. Asi, todas estas teorias concuerdan en que lo

351 CERVELLO DONDERIS, V., Derecho penitenciario, op cit, p.52; ZAPICO BARBEITO, M., ;Un
derecho fundamental a la reinsercion social? Reflexiones acerca del articulo 25.2 de la CE, op cit, p.940;
MIR PUIG, S., et al., Politica criminal y reforma del Derecho Penal, Temis, 1982, p.134; MATELLANES
RODRIGUEZ, N., Los fines de la pena, en DIAZ SANTOS, D y FABIAN CAPARROS, E.A., Reflexiones
sobre las consecuencias juridicas del delito, op cit, p.24.

32 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, | y ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Manual de derecho
penitenciario, Colex, 2001, p. 64; HASSEMER, W y MUNOZ CONDE, F., Introduccion a la Criminologia
y a la Politica Criminal, op cit, p.174; GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, op cit, p.102;
BONAL, R., La situacion social del exrecluso. Poblemética de la reinsercion, en Il Jornadas
Penitenciarias Andaluzas, Consejeria de Andalucia, 1987, p.319; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.,
La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal, op cit, p.679; GARCIA PABLOS, A,
Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos tedricos para juristas, op cit, p.288; LAMARCA
PEREZ, C., Régimen penitenciario y derechos fundamentales, en Estudios penales y criminoldgicos, n°16,
1992, p.217.

353 RODRIGUEZ ALONSO, A y RODRIGUEZ AVILES, Al., Lecciones de derecho penitenciario, op cit,
p. 260.
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que hay que cambiar no es al delincuente, sino a la propia sociedad, ya que es el principal
foco de creacion de delincuencia.

En este sentido, mas concretamente como expone MIR PUIG, la teoria del
etiquetamiento o labeling approach considera que la criminalidad no tiene su origen en
determinadas caracteristicas del infractor, sino que el delito seria el producto de un
etiquetamiento social, “un etiquetamiento que determinadas instancias criminalizadoras
asignan a través de los procesos de criminalizacion a conductas en si mismas neutras >,

En este sentido, también habria que tener en cuenta que en muchas ocasiones la
sociedad produce crimen debido a una falta de identidad entre quien crea la norma y quien
debe acatarla, identidad que, en palabras de MIR PUIG, resulta presupuesto fundamental
para conseguir esa resocializacion, y es que, como apunta el citado autor, en cualquier
sociedad que se considere pluralista y democratica, hay una diversidad de conjuntos
normativos vigentes al mismo tiempo, lo que provoca que surjan conflictos inevitables en
las relaciones individuo-sociedad®®®.

Por otro lado, para explicar esta creacion de delincuencia, autores como PENAS
ROLDAN ponen el ojo clinico en los cambios sociales producidos a lo largo de la historia
de la sociedad. Asi, dicho autor considera que “una sociedad basada en un individualismo
atroz, en el endiosamiento del “Conde” de turno, en la hipervaloracion de lo material
frente a todo tipo de ética solidaria y de igualdad, jamas podra estar legitimada para
reinsertar a nadie .

Con respecto al segundo papel negativo que juega la sociedad en la reintegracion
del individuo que ha pasado por prisién, como expone SERRANO GOMEZ, la labor
resocializadora que se realiza en la prision requiere de un apoyo externo que la sociedad
suele negar, ya que ésta hace al interno un vacio que resulta muy dificil de superar. En
este sentido, quien estuvo en prision tendrd muchas dificultades para encontrar trabajo,
por lo que a veces tiene que recurrir al delito para poder subsistir. Los adultos, en muchas
ocasiones no suelen ser apoyados ni por la propia familia dado que los padres son viejos

o0 han fallecido. Incluso los internos casados pueden tener problemas, especialmente si la

354 MIR PUIG, S., El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho, op cit, p.144.

3% MIR PUIG, S, et al., Politica Criminal y reforma del Derecho Penal, op cit, p.137; GARCIA PABLOS,
A., Derecho Penal. Introduccion, op cit, p.101; BUSTOS RAMIREZ, B., Derecho Penal y control social,
op cit, p.106.

3% pENAS ROLDAN, F., Resocializacion. Un problema de todos, op cit, p.488.
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madre se ha erigido en cabeza de familia, o a los hijos no siempre les agrada ver al
padre’.

En este sentido, desde la doctrina se ha afirmado que se deberian fomentar en
mayor medida las acciones dirigidas a hacer més idoneas las condiciones existentes en la
familia, en el ambiente y en la estructura de las relaciones sociales a las cuales el detenido
regresa®®,

Con acierto, HASSEMER y MUNOZ CONDE afirman que lo méas razonable que
se le puede ofrecer a un infractor que tras el cumplimiento de su pena de prision, pasa a
integrarse en la sociedad, es ayuda para que la misma vuelva a efectuarse. Ademas,
apuntan, esto resulta atil tanto para la sociedad, porque se reduce la reincidencia, como
para el propio infractor que puede vivir en libertad sin que el delito cometido y la pena
que acaba de cumplir lo aparten definitivamente de una convivencia social normal en
condiciones de igualdad con los deméas ciudadanos®>®.

En definitiva, hablar de reinsercion social del infractor, sin cuestionarse primero
el conjunto normativo al que se pretende incorporarlo, significa aceptar como perfecto el
orden social vigente sin cuestionar ninguna de las estructuras, ni siquiera las que

mantengan unos lazos mas estrechos con el delito cometido®®,

I11.2) Ausencia de delimitacion de la reinsercion social en la CE.

En anteriores epigrafes hemos podido comprobar como el TC se ha mantenido
firme en su linea de considerar a la reinsercion social como un mandato que va a orientar
la politica penal y penitenciaria, asi como la actividad de los poderes publicos con
competencias en la imposicion y ejecucion de las penas, y no como un derecho

subjetivo®®!,

357 SERRANO GOMEZ, A., Temas de Derecho Penal en la nueva Constitucion, en FERNANDEZ
RODRIGUEZ, TR., Lecturas sobre la Constitucion Espafiola, Facultad de Derecho. Universidad Nacional
de Educacion a Distancia, 1978, p.71.

38 BARATTA, A, Cércel y Estado social. Por un concepto de reintegracion social del condenado, en
OLIVAS, E., Problemas de legitimacion en el Estado social, op cit, p.143.

3% HASSEMER, Wy MUNOZ CONDE, F., Introduccion a la criminologia y a la Politica Criminal, op
cit, p.172.

30 MIR PUIG, S, et al., Politica criminal y reforma penal, op cit, p.136; HASSEMER, W y MUNOZ
CONDE, F., Introduccion a la criminologia y a la politica criminal, op cit, p.176.

361 En este sentido véanse, entre otros: Auto del Tribunal Constitucional 15/1989, de 11 de enero de 1984,
FJ Unico; Auto del Tribunal Constitucional 739/1986, de 24 de septiembre, FJ3; Auto del Tribunal
Constitucional 1112/1988, de 10 de octubre, FJ1; STC 28/1988, de 23 de febrero de 1988. FJ3, Magistrado
Ponente D. FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE; STC 150/1991, de 4 de julio de 1991. FJ4, Magistrado
Ponente D. LUIS LOPEZ GUERRA; STC 2/1997, de 13 de enero de 1997. FJ3, Magistrado Ponente D.
JULIO DIEGO GONZALEZ CAMPOS; STC 81/1997, de 22 de abril de 1997, FJ1, Magistrado Ponente
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A nuestro juicio, en primer lugar, el empleo de vocablos como ‘“estaran
orientadas” no hace sino incrementar la oscuridad del concepto de reinsercion social y
sus efectos, dado que no se hace un reconocimiento explicito en el texto constitucional
sobre lo que va a implicar dicha orientacioén. A priori, el precepto no es literalmente
suficiente en cuanto a los efectos que despliega. Ha sido el TC quien ha ido perfilando el
contenido del articulo a través de la casuistica a la que ha tenido que ir enfrentandose.

Asi, al considerar que la reinsercion social no es un derecho subjetivo del interno,
cabe indicar que esta locucion “estaran orientadas” no va a proteger al reo que tenga que
ingresar en prision después de que hayan pasado varios afios desde la comision de un
delito, ya que el TC ha sostenido que la reinsercién social no es la Unica finalidad de las
penas. Ademas, al no ser reconocido como un derecho subjetivo no existira la posibilidad
de reclamar una proteccion directa del mismo a traves del recurso de amparo, lo cual, deja
desprotegida a la reinsercion social en este aspecto.

El segundo problema que plantea el articulo 25.2 CE es que, al hablar de
reeducacion y reinsercion social no ofrece ninguna definicion de ambos conceptos, por lo
tanto, su delimitacion habré de hacerse por la via de la interpretacion.

En tercer lugar, el uso de la locucion “estaran orientadas hacia la reeducacion y la
reinsercion social” presenta cierta ambigiiedad puesto que la lectura del precepto no
permite saber con claridad si el legislador constituyente quiere caracterizar o no a la
reinsercion social como fin exclusivo de las penas privativas de libertad o si bien dicha
redaccion abarcaria otros fines como la prevencion general, la custodia de internos, etc®®,

En lineas generales, podemos aseverar que al hablar de reinsercién social
aludimos a un concepto de vital importancia que deberia quedar perfectamente delimitado
en el texto constitucional que le dio la vida y no mediante una interpretacion del TC, y en

un segundo plano, de la jurisprudencia del TS.

I11.3) Las consecuencias de la pérdida de credibilidad de la reinsercién social y de la
ausencia de delimitacion de la misma en la CE
A nuestro juicio, el hecho de que la naturaleza juridica de la reinsercién social no

quede perfectamente delimitada en la CE siembra confusion en el rol del legislador, asi

D. VICENTE GIMENO SENDRA; STC 8/2001, de 15 de enero de 2001. FJ1, Magistrado Ponente D.
MANUEL JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA; STC 79/1988, de 1 de abril. FJ4, Magistrado Ponente D.
PABLO GARCIA MANZANO.

352 |bidem, p. 922.
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como en el del resto de los operadores juridicos, que en ocasiones elaboraran leyes que
provocardn una involucion del Derecho penal hacia un sistema mas centrado en la
retribucion, o en otras finalidades de la pena que en la reinsercién social, con la
consecuencia de que los operadores juridicos que se erigen en brazo ejecutor de la ley
dictardn pronunciamientos que no tendran suficientemente en cuenta a la prevencion
especial positiva®®?,

Si a esto le unimos la pérdida de credibilidad que ha sufrido el pensamiento
resocializador a base de restar importancia a la prevencion especial positiva como
finalidad a conseguir con la pena, hecho que va de la mano de diversas circunstancias,
como la pérdida de una total desconfianza hacia el medio penitenciario como engranaje
rehabilitador, el limite que presentan a la reinsercion social determinado tipo de internos,
o0 el rol que juega la sociedad que recibe al individuo que ya ha cumplido condena, nos
encontraremos cada vez mas con sistemas penales y penitenciarios mas centrados en otras
finalidades de la pena como la prevencion general, la custodia, o la propia retribucion,
que en la prevencion especial positiva.

Prueba de estas dos aseveraciones, la constituye, entre otras, la reforma que se
hizo del CP en el afio 2003, y a la que ya se ha aludido anteriormente, que, en opinion de
TELEZ AGUILERA, constituyd una manifestacion radical del Derecho penal del
enemigo®®*.

No cabe duda de que este elenco de consecuencias va a repercutir no solo en todos
los individuos que cometan una conducta delictiva, sino en todos los internos que se
encuentren cumpliendo una condena en un centro penitenciario espariol, entre ellos los

extranjeros.

383 En este sentido lo apunta MUNOZ CONDE cuando afirma que la indeterminacion del concepto de
resocializacion impide su control racional y su analisis critico. Véase en MUNOZ CONDE, F., La
resocializacion del delincuente. Andlisis y critica de un mito, en MIR PUIG, S et al., Politica criminal y
reforma del Derecho Penal, op cit, p.134.

364 TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, op cit, p. 53.
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO IV. LA EVOLUCION LEGAL DE LA EXPULSION EN EL AMBITO
PENAL ESPANOL

IV.1) La expulsion penal de los extranjeros y el articulo 89 del CP

La expulsion de extranjeros en el d&mbito penal no cuenta con una tradicion
historica excesivamente amplia en Espafia, encontrandose los antecedentes mas remotos
en la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre Peligrosidad y Rehabilitacion social®®°.

Como sefalaban, entre otros, SALVADOR CONCEPCION, se trataba de una
medida que, segun el TS, aunque no venia establecida en la ley como una pena y si como
una medida de seguridad, desplegaria unos efectos similares, aunque multiplicados en su
dimension, a los de la pena consistentes en la privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos, en este caso, referidos a la totalidad del territorio
nacional.

En cualquier caso, la expulsion penal de extranjeros es una consecuencia derivada
de la comision de un delito que implica una restriccion de los derechos del condenado,
aungue con efectos diferentes a los de una pena privativa de libertad, y que fue introducida
por la LOEx de 1985%°¢. En este sentido, el entonces articulo 21.2 parrafo segundo de
dicha ley rezaba que si un extranjero era condenado por un delito menos grave y en

sentencia firme, el juez o tribunal podrian acordar, previa audiencia de aquél, su expulsion

365 FLORES MENDOZA, F., La expulsion del extranjero en el Codigo Penal espafiol, en Anales de la
Facultad de Derecho, n°18, 2001, p. 312. En efecto, la expulsién penal de extranjeros se recogia en el
articulo 5 de la citada ley, precepto que establecia la expulsién como una medida de seguridad. Ademas, se
establecia que el sujeto a esta medida de seguridad no podra volver a entrar en Espafia hasta que
transcurrieran cinco afios. En este epigrafe hemos hecho referencia a la expulsion penal. La expulsién de
cariz administrativo si ha sido una medida adoptada por muy diversos textos legales, tales como: Decreto
de extranjeria de 17 de noviembre de 1852, que recogia la expulsion de los extranjeros indocumentados, de
los vagos y de los que huyen de la justicia; Ley de Asilo Territorial de 4 de diciembre de 1855, que daba
luz verde al gobierno para expulsar a los extranjeros que abusando del refugio otorgado conspirasen contra
la Seguridad del Estado o contra la tranquilidad ptblica; Las Reales Ordenes de 28 de abril de 1852, de 14
de enero de 1853 y 12 de junio de 1858; Ley de Orden Publico de 28 de julio de 1933, que autorizaba la
expulsion del territorio espafiol , previa declaracion de indeseables, de los extranjeros no establecidos,
cuando no hubieren cumplido los requisitos que para permanecer alli sefialaren las leyes de policia; Ley de
Vagos y Maleantes de 1933; Ley de Orden Pblico de 30 de julio de 1959, entre otras. Véase en MONCLUS
MASO, M., La gestion penal de la inmigracion. El recurso al sistema penal para el control de los flujos
migratorios, Coleccion Tesis Doctoral, 2005, pp. 408 y 4009.

3% SALVADOR CONCEPCION, R., La expulsion del extranjero como castigo penal, en Revista
Internacional de estudios migratorios, n°006, 2012, p. 96. En esta linea, MARTINEZ PARDO, V., La
expulsion de los extranjeros como sustitutiva de las penas privativas de libertad y de las medidas de
seguridad, en Revista del Institut Universitari d"Investigacié en Criminologia i Ciéncies penals de la UV,
2012, p. 30.
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del territorio nacional como una sustitucién de las penas que les fueren aplicables,
asegurando en todo caso la satisfaccion de las responsabilidades civiles a que hubiere
lugar, todo ello sin perjuicio de cumplir la pena que le fuere impuesta si regresara a
Espafia®®’.

En esta tesitura, fue el CP de 1995 el que incorpord la expulsion de los extranjeros
infractores y residentes irregulares en Espafia al acervo punitivo espafiol a través del
articulo 89 CP%%8, derogando asi la disposicion contenida en el articulo 21.2.2 de la LOEX
de 1985.

En este orden de hechos, dicha disposicion regulaba la posibilidad de expulsar a
un extranjero en situacion administrativa irregular de residencia en Espafia al que se le
hubiera impuesto una pena privativa de libertad inferior a seis afios en vez de cumplir la
misma en Espafia. Resulta oportuno aclarar que la expulsion no solamente conllevaba el
alejamiento del territorio espafiol sino del territorio Schengen por aplicacion del
Convenio de Aplicacion de los Acuerdos de Schengen de 16 de junio de 19903%°,

En esta linea, conviene observar que el &ambito de aplicacion subjetivo se limito a
los extranjeros en situacion administrativa irregular, mientras que el precedente del
articulo 89 CP en la LOEXx de 1985 era aplicable tanto a los extranjeros en situacion
irregular como a los que tuvieran residencia legal en Espafia®’.

Tal y como expone CORDERO LOZANO, este precepto se valia de un concepto
normativo de indole administrativa para delimitar el &mbito subjetivo de aplicacion de la
expulsion sustitutiva, ya que se referia al “extranjero no residente legalmente en Espafia”.
Conforme a la LOEX, son extranjeros irregulares los que se encuentran en situacion de
estancia irregular. Solamente quedaban excluidos de la posibilidad de expulsion
sustitutiva los nacionales, los extranjeros que se encontraran en situacion de residencia
temporal o de larga duracién, y los comunitarios®’t, que, como indican FERRER PUIG y
CAPDEVILA CAPDEVILA, tienen su régimen juridico regulado en el Real Decreto

240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de

367 BACIGALUPO, Sy CANCIO MELIA, M., Derecho penal y politica transnacional, op cit, p.384.

388 GARCIA CONLLEDO, M., Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho Penal, La Ley, Madrid,
2007, p. 609.

3% DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit,
p. 675; LEGANES GOMEZ, S., La expulsion de los penados extranjeros, en La Ley Penal, n°91, 2012, p.
8.

370 MONCLUS MASO, M., La gestion penal de la inmigracion. El recurso al sistema penal para el control
de los flujos migratorios, op cit, p. 429; RODRIGUEZ CANDELA, JL., La expulsion del extranjero en el
nuevo Cédigo Penal, en Jueces para la democracia, n°33, 1998, p. 4.

371 CORDERO LOZANO, C., Expulsion, devolucion y retorno de los extranjeros, Bosch, 2011, p.58.
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ciudadanos de los Estados Miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo®’?, y, por tanto, quedaban excluidos del
ambito de aplicacion de la LOEX.

Por otra parte, existia la posibilidad de sustituir cualquier pena privativa de
libertad, esto es, prision, arresto de fin de semana, arresto sustitutorio, y responsabilidad
personal subsidiaria®”.

A pesar de que dicho precepto giraba en torno a la idea de exclusién del extranjero
infractor, a nuestro juicio establecia un punto a favor de la reinsercion social del mismo
através del reconocimiento explicito de la audiencia previa del interesado como elemento
fundamental para dilucidar sobre la expulsién en cuestion, lo que permitiria conocer las
circunstancias personales del penado extranjero. En efecto, por imposicidn del articulo
89 CP, una audiencia estrictamente personal al extranjero seria obligatoria antes de
resolver sobre la adopcion de esta medida, audiencia que se sustanciaria mediante su
comparecencia ante el 6rgano judicial correspondiente®’.

En el marco de la observacion anterior, resulta necesario destacar el papel
protector de dicho tramite que jugaron tanto el TS como el TC. Por su parte, el TS abogaba
por la proteccion de esta audiencia reconociendo que no era suficiente el acto de la Gltima
palabra a tales efectos®”>. En idéntico sentido, se pronunciaba también el TC incluso antes
de la entrada en vigor de la reforma del afio 1995 al apuntalar que:

“es preciso que los drganos judiciales valoren las circunstancias del caso,

y la incidencia de valores o bienes con relevancia constitucional (como el

arraigo del extranjero en Espafia, o la unificacion familiar, art. 39.1 C.E.),

que deban ser necesariamente tenidos en cuenta para una correcta

adecuacion entre el derecho del extranjero a residir en nuestro pais

conforme a la Ley, y el interés del Estado en aplicar la medida de expulsion.

Para lograr esta adecuada ponderacion, y la salvaguarda de valores

relevantes que puedan estar en juego, la audiencia del extranjero

potencialmente sometido a la medida de expulsién resulta fundamental, y en

372 FERRER PUIG, M y CAPDEVILA CAPDEVILA, M., Extranjeros en centros penitenciarios: justicia
y sociedad, Centre d"Etudis Juridics i Formacié Epecialitzada, 2012, p.38.

373 DE LAMO RUBIO, J., Penas y medidas de seguridad en el nuevo Codigo, op cit, p. 487.

374 AYO FERNANDEZ, M., Las penas, medidas de seguridad y consecuencias accesorias. Manual de
determinacion de las penas y de las demas consecuencias juridico-penales del delito, op cit, p. 131.

375 STS, Sala Segunda de lo Penal de 21 de enero de 2002, Fundamento de Derecho segundo, Ponente D.
GREGORIO GARCIA ANCOS; STS, Sala Segunda de lo Penal de 3 de marzo de 1998, Fundamento de
Derecho Tercero, Ponente D. LUIS ROMAN PUERTA LUIS.
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estos términos ha de entenderse recogida en el art. 21.2 de la L.O. 7/1985,

pues sblo con ella es posible exponer, discutir y analizar el conjunto de

circunstancias en que la expulsion ha de producirse. Por esa razon se hace

preciso que la audiencia tenga lugar en términos que, de forma clara e

inequivoca, permitan a este requisito alcanzar la finalidad descrita. Es

preciso comprobar si, ademas de ello, se le ofrecié una oportunidad
adecuada de exponer sus razones en favor o en contra de la expulsion, lo

que otorga al derecho de audiencia una extension material que sobrepasa el

marco del art. 24 CE"'®,

De esta suerte, se establecia que los jueces y tribunales, a instancia del MF podrian
acordar la expulsion del territorio nacional del extranjero condenado a una pena de prision
igual o superior a seis afios, siempre y cuando el mismo hubiera cumplido las tres cuartas
partes de la condena, siendo en ambos casos totalmente necesario oir previamente al
penado®’’.

En esta linea, junto con la expulsion, se imponia una prohibicion de regreso a
Espafia durante un plazo de tres a diez afios contados desde la fecha de su expulsion y
atendida la duracion de la pena impuesta.

Para concluir, se incluia en la redaccién la posibilidad de volver a expulsar al
extranjero que intentara quebrantar una decision judicial de expulsion cuando el mismo
fuera sorprendido en la frontera. Esta expulsion la llevaria a cabo la autoridad

gubernativa.

IV.2) La reforma del articulo 89 tras la LO 8/2000

La primera modificacién del articulo 89 fue realizada por la Ley Organica 8/2000,
de 22 de diciembre de reforma de la LOEx. Concretamente, como indica BOZA
MARTINEZ, en su Disposicion Adicional segunda se afiadié un nuevo parrafo al articulo
89 CP donde se disponia que se excluiria la posibilidad de sustitucion de las penas de
prisién a los extranjeros que hubieran sido condenados por la comision de los delitos a
los que se refieren los articulos 312 (delitos de trafico ilegal de mano de obra y
sometimiento a condiciones inhumanas de trabajo), 318bis (delito de trafico clandestino

e ilegal de inmigrantes), 515.6 (delito de asociacion ilicita para el trafico ilegal de

376 STC 242/1994, de 20 de julio de 1994. FJ 6, Magistrado Ponente D. FRANCISCO TOMAS Y
VALIENTE.
377 PUENTE SEGURA, L., Suspension y sustitucion de las penas, La Ley, 2009, p. 353.
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personas), 517 (referente a los fundadores, presidentes, directores y miembros activos de
cualquier clase de asociacion ilicita punible, con excepcion de bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas), y 518 (delito de ser colaborador econdémico y
cooperador de todo tipo de las asociaciones ilicitas punibles de cualquier clase, con
excepcion de bandas armadas, organizaciones y grupos terroristas) del CP. En todos los
casos se trataba de delitos relacionados con la promocién o el favorecimiento de la
inmigracion ilegal®”®. No se incluyeron en esa lista los delitos del articulo 313 que eran
estructuralmente idénticos a los de los articulos 312 y 318 bis, decision que fue
doctrinalmente cuestionada®’®.

En esta tesitura, en caso de que el extranjero hubiera sido condenado por los
delitos tipificados en los articulos 312, 318bis, 515.6, 517 y 518 del CP, se le aplicaria el
régimen de expulsion previsto en el articulo 57.8 LOEX, precepto que establecia que
cuando los extranjeros, residentes o no, hubieran sido condenados por conductas
tipificadas como delitos en los articulos 312, 318bis, 515.6, 517 y 518 del CP, la expulsion
se llevaria a cabo una vez cumplida la pena privativa de libertad. Dicho de otro modo, en
estos supuestos la expulsion tendria caracter complementario a la pena de prision3e,

Como explica MUNOZ LORENTE, esta regulacion buscaba evitar la continuidad
delictiva de sus autores, asi como la disuasion de otros potenciales autores; continuidad
delictiva que seguramente se produciria si la pena privativa de libertad impuesta como
consecuencia de la realizacion de alguna de las conductas anteriormente mencionada se
sustituyese por la expulsion del territorio nacional. El refenciado autor alude al ejemplo
de los patrones de las “pateras”, a quienes tras la condena se les sustituyese la pena de
prision por la expulsion. En este caso, argumenta el referenciado autor, la continuidad
delictiva seria casi segura -al dia siguiente de la expulsion podrian seguir patroneando
nuevas embarcaciones y el efecto crimindgeno respecto a otros delincuentes seria claro,
puesto que se les estaria enviando el mensaje de que patronear pateras no es delictivo en

nuestro pais, o si lo es, no tiene ningun tipo de consecuencia penal salvo la de ser

378 BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo
articulo 89 CP, Thomson Reuters, 2016, p.240.

379 En este sentido, BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente:
el nuevo articulo 89, op cit, p. 241; NAVARRO CARDOSO, F., Expulsion penal de extranjeros: una
simbiosis de derecho penal simbdlico y derecho penal de enemigo, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n°17, 2006, p. 158; TERRADILLOS BASOCO, JM., Reflexiones y propuestas sobre
inmigracién, en Indret. Revista para el analisis del derecho, n°1, 2010, p.7.

380 SERRANO BUTRAGUENO, 1., De las penas, en DEL MORAL GARCIA, A y SERRANO
BUTRAGUENO, I (coords)., Codigo Penal. Comentarios y jurisprudencia, Comares, 2002, p. 1032.
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repatriado, que, como podra entenderse, no se percibe por tales infractores como un
mal3®?,

Tal y como exponen, entre otros, BOZA MARTINEZ, a través de esta reforma se
ponia de manifiesto la preocupacion del legislador por una de las cuestiones que habian
suscitado mayores criticas al articulo 89 CP: su ambivalencia. Ciertamente, la expulsion
sustitutiva de la pena privativa de libertad podia resultar muy desproporcionada y gravosa
para personas con vinculos personales y familiares en Espafia, mientras que podia tener
efectos crimindgenos para otro grupo de infractores como los anteriormente indicados®®?.

Por tanto, el legislador prefirié en estos casos otorgar la preferencia al ejercicio
del ius puniendi por parte del Estado, evitando asi que los extranjeros vinculados con este

tipo de delitos pudieran resultar beneficiados por la expulsion®®,

IV.3) Modificaciones introducidas tras la reforma de la Ley Organica 11/2003

La segunda modificacion que se realizé en el articulo 89 trajo causa de la Ley
Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. Si bien la
introduccion del articulo 89 en el CP habia suscitado cierta controversia en la doctrina en
torno a su alejamiento de la funcion preventivo especial positiva de las penas, la reforma
que se realizdé en 2003 suscitdé una gran polémica dentro de la doctrina respecto del
tratamiento que la misma hacia de la reinsercion social de los transgresores extranjeros.

En este sentido, la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003 ya constituia toda
una declaracién de intenciones al establecer que entre sus objetivos pretendia “una mayor
eficacia en la medida de expulsion, medida que, no podemos olvidar, se alcanzaria de
todas maneras por la via administrativa al tratarse de personas que no residen

legalmente en Espafia y que han delinquido. En definitiva, se trata de evitar que la pena

381 MUNOZ LORENTE, J., La expulsion del extranjero como medida sustitutiva de las penas privativas de
libertad: el articulo 89 del CP tras su reforma por la Ley Orgénica 11/2003, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n°® extraordinario 2, 2004, p.424. En el mismo sentido lo indican, entre otros, autores como
BOZA MARTINEZ O DURAN SECO. Véanse: BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas
extranjeras condenadas penalmente: el nuevo articulo 89 CP, op cit, p.241; DURAN SECO, I.,
Planteamiento de la cuestion y sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2004, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n°15, 2005, p.316.

382 BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo
articulo 89 CP, op cit, p.240. Esta ambivalencia de la que habla BOZA MARTINEZ también es puesta de
manifiesto, entre otros, por MARTINEZ ESCAMILLA. Véase en MARTINEZ ESCAMILLA, M.,
Inmigracion, Derechos Humanos y Politica Criminal: ¢ Hasta donde estamos dispuestos a llegar?, en Indret.
Revista para el anélisis del Derecho, n°3, 2009, p.20.

383 TOME GARCIA, J., Intervencion del Juez Penal en la expulsion de extranjeros, Colex, 2006, p. 172.
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y su cumplimiento se conviertan en formas de permanencia en Espafia quebrantando asi
de manera radical el sentido del ordenamiento juridico en su conjunto”.

Tales fueron los ataques realizados hacia la reinsercion social de los infractores
extranjeros por parte de esta nueva version del articulo 89 CP, que desde la doctrina se
aconsejaba su inclusion en el Proyecto de Reforma del Codigo Penal de 2006384,

En esta linea, esta reforma busc6 ampliar la eficacia de la expulsién penal de
extranjeros en todas sus vertientes®®®. Asi, entre las modificaciones que llevd a cabo esta
reforma se encontraban las siguientes: La exclusién radical, para todos los delitos, de los
mecanismos de sustitucion previstos en los articulos 80, 87 y 88 CP; el acceso al tercer
grado penitenciario como via de expulsion; y, sobre todo, el automatismo de la
sustitucién, que sélo cederia en el caso de que la naturaleza del delito justificara el
cumplimiento de la pena en un centro penitenciario espafiol®®. Todas estas

modificaciones seran analizadas a continuacion.

IV.3.1) La exclusion de los mecanismos sustitutivos previstos en el CP

En primer lugar, una de las novedades que dicha reforma introdujo fue la
exclusion de la posibilidad de que los foraneos infractores pudieran eludir la expulsion a
través del acceso a los mecanismos sustitutivos contemplados en los articulos 80
(suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad), 87 (suspension de la pena
privativa de libertad en los supuestos de drogadiccidn y alcoholismo) y 88 (sustitucion de
las penas privativas de libertad por otras medidas) CP3®’, de forma que no seria posible
aplicar a los extranjeros en situacion irregular que hubieran delinquido ninguna otra forma

de sustitucion de la pena privativa de libertad distinta a la expulsion3e8,

384 DAUNIS RODRIGUEZ, A., Politica migratoria y Derecho: Anélisis y juicio critico de una relacion
perversa, en SANZ MULAS, N., El Derecho Penal y la nueva sociedad, Comares, 2007, p. 148.

385 TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros condenados a penas privativas de libertad
inferiores a seis afios. Comentario de la STS de 8 de julio de 2004 a propo6sito de la reforma operada por la
LO 11/2003, en Revista del Poder Judicial, n°76, 2004, p. 233.

38 CANCIO MELIA, M., La expulsion de ciudadanos extranjeros sin residencia legal, en llecip.Rev, n°002-
04, 2007, p. 14.

387 CANCIO MELIA, M y MARAVER GOMEZ, M., El derecho penal ante la inmigracion. Un estudio
politico criminal, en BACIGALUPO, S y CANCIO MELIA, M (coords)., Derecho penal y politica
transnacional, Atelier, 2005 p. 391; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Proteccion y expulsion de
extranjeros en Derecho Penal, op cit, p. 675; MONCLUS MASO, M., La gestion penal de la inmigracion.
El recurso al sistema penal para el control de los flujos migratorios, op cit, p. 431.

38 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit,
p. 675.
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No obstante, esta regulacion planteaba dudas, dado que no establecia la posicion
que pasaban a ocupar los beneficios de la suspension de la ejecucion y de la sustitucion
en caso de que finalmente la expulsion no pudiera llevarse a cabo o no se acordara, puesto
que, en el articulo 89 se establecia que “en el supuesto de que, acordada la sustitucion
de la pena privativa libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se
procederd al cumplimiento de la pena privativa de libertad originariamente impuesta , 0
del periodo de condena pendiente”. Esto es, ¢se abria la posibilidad de suspender o
sustituir la pena con arreglo a las reglas generales o prohibia el articulo 89 esta
posibilidad?3°,

En esta linea, la doctrina consideraba que, si por cualquier razén no era posible
expulsar al extranjero, la pena inicial, en virtud del mismo articulo 89 CP, cobraba
vigencia debiendo procederse a su ejecucion con todas las consecuencias, lo que
supondria que serian de aplicacion todos los preceptos que rigieran en la materia,

incluidos pues los que regulan su suspension o sustitucion por otras medidas®®.

389 |bidem, op cit, p. 676.

3% FERRER GUTIERREZ, A., Manual préactico sobre ejecucion penal y derecho penitenciario. Doctrina,
jurisprudencia y formularios. Doctrina, jurisprudencia y formularios, Tirant lo Blanch, 2011, p. 216;
JUANES PECES, A., Cddigo Penal comentado, con jurisprudencia sistematizada y concordancias, El
Derecho, 2014, p. 669; SANZ MULAS, N., La pena privativa de libertad y sus alternativas, en BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, | (coord.)., Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo VI.
Derecho Penitenciario, lustel, 2010, p. 31; PUENTE SEGURA, L., Suspensién y sustitucién de las penas,
op cit, p. 380; LAFONT NICUESA, L., La sustitucion judicial de las penas y medidas de seguridad por la
expulsion, en LAFONT NICUESA (coord.)., Extranjeria. Legislacion, comentarios y jurisprudencia,
Tirant lo Blanch, 2008, p. 214; MONCLUS MASO, M., La gestion penal de la inmigracion. El recurso al
sistema penal para el control de los flujos migratorios, op cit, p. 430; IGLESIAS SKULJ, A., Otras medidas
alternativas a la privacion de libertad, en FARALDO CABANA, P y PUENTE ABA, L., Las penas
privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de libertad, Tirant lo Blanch, 2013, p. 448;
MARTINEZ PARDO, VJ., La expulsion de los extranjeros como sustitutiva de las penas privativas de
libertad y de las medidas de seguridad, en Recrim, n°029-051, p. 48; MARTINEZ ESCAMILLA, M.,
Inmigracién, derechos humanos y politica criminal, ¢hasta donde estamos dispuestos a llegar?, en Indret.
Revista para el analisis del derecho, n°3, 2009, p. 23; MUNOZ RUIZ, J., La expulsion penal, nuevas
tendencias legislativas, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n°16-05, 2014, p. 35;
MURNOZ LORENTE, J., La expulsion del extranjero como medida sustitutiva de las penas privativas de
libertad: el articulo 89 del CP tras su reforma por la Ley Orgénica 11/2003, op cit, p. 62; MANZANARES
SAMANIEGO, J., Suspension, sustitucion y ejecucion de las penas privativas de libertad, Comares, 2008,
p. 97, ARMENDARIZ LEON, C., Alternativas a la ejecucion de las penas privativas de libertad, en
ARMENDARIZ LEON, C, GOMEZ LANZ, J, BELTRAN NUNEZ, A y OBREGON GARCIA, A, La
aplicacién de las consecuencias juridicas del delito, Bosch, 2005, p. 134; DE LA ROSA CORTINA, JM.,
La expulsion de los extranjeros no residentes legalmente condenados a pena privativa de libertad inferior a
seis afios tras la Ley Organica 11/2003, en Diario La Ley, n°6042, 2004, p. 6; UBEDA DE LOS COBOS,
JJ., La modificacion del régimen de expulsion de extranjeros como sustitutivo de la pena de prision en la
reforma del Codigo Penal, en Diario La Ley, n°6577, p. 6; ENCINAR DEL POZO, MA., Extranjeros en
prision: Valoracion critica del articulo 89.1 del Cédigo Penal, en DE CASTRO, Ay SEGOVIA BERNABE,
JL., El juez de vigilancia penitenciaria y el tratamiento penitenciario, Consejo General del Poder Judicial,
2005, p. 297; RIOS MARTIN, JC., Las alternativas a la prision, en ECHAVARRI GARCIA, MA (dir).,
Las penas y las medidas de seguridad, Cuadernos de Derecho Judicial, 2007, p. 307.
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Las circunstancias por las que la expulsion podia devenir inviable podian ser muy
variadas, pudiendo citarse entre otras, el desconocimiento y la imposibilidad de conocer
la nacionalidad de origen del inmigrante irregular, la no existencia de garantias del respeto
de los derechos humanos en el pais de origen, que el extranjero se encontrara en un estado
de salud que impidiera proceder a su expulsion, exigencias estas dos Ultimas que
derivaban de la corriente jurisprudencial del TEDH tal y como vimos anteriormente,
inexistencia de convenios de repatriacion y de colaboracion, negativa expresa del pais del
inmigrante irregular a admitirlo, o, por Gltimo, falta de recursos materiales para llevar a
cabo la ejecucion de la expulsion®,

Por su parte, el TC estableci6 en el fundamento juridico segundo de su auto
132/2006, de 4 de abril, que

“el extranjero cuya expulsion no ha podido realizarse en el plazo mdximo

legal establecido tiene acceso, en la medida en que reuna los requisitos

legalmente exigidos para ello en los articulos 80, 87 y 88 CP, a la posible
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad que le haya sido
impuesta, 0 a su sustitucién por otras menos gravosas, en las mismas
condiciones que los penados de nacionalidad espafiola y que los penados
extranjeros con residencia legal en Espafia. La finalidad de las formas
sustitutivas de las penas privativas de libertad es favorecer la reinsercion y
rehabilitacion social de los penados con penas cortas privativas de libertad
mediante su suspension condicional o su sustitucién por otras medidas
distintas que eviten el eventual efecto desocializador que podria tener el
efectivo ingreso en prisién durante un corto periodo de tiempo. Esta
finalidad quedaria frustrada en el caso de entenderse que el penado
extranjero no residente legalmente en Espafia condenado a una pena corta
privativa de libertad y cuya expulsion no resultara posible ejecutar se veria
obligado indefectiblemente a ingresar en un centro penitenciario para
cumplir dicha pena corta privativa de libertad sin posibilidad de que le
fueran aplicados, si se cumplen los requisitos legales, los sustitutivos

penales”.

391 IGLESIAS SKULJ, A., Otras medidas alternativas a la privacion de libertad, en FARALDO CABANA,
PyPUENTE ABA, L., Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de libertad, op
cit, p. 448.
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En esta linea, también la Circular de la Fiscalia General del Estado (en adelante
Circular FGE) 2/2006 consider6 que la exclusion de la aplicacion de los articulos 80, 87
y 88 CP s6lo afectaba a los supuestos en los que se llevaba a efecto con éxito la expulsion.
Si la misma resultaba frustrada, los fiscales tendrian que partir de que tales preceptos
recobraban su aplicabilidad sin que por tanto se pudiera interpretar el inciso
“cumplimiento de la pena privativa de libertad” como un inexorable ingreso en prision.
Cabria por tanto aplicar las disposiciones sobre sustitucion y suspension de la pena en los
casos que fuera procedente39?,

A nuestro entender, siguiendo a RODRIGUEZ YAGUE, aunque esta solucion
apoyada tanto por la doctrina como por la FGE 2/2006 y el TC favorecia la reinsercion
social de los infractores extranjeros que no pudieran ser expulsados y que hubieran sido
condenados a una corta pena privativa de libertad, pecaba de una légica irracional, ya que
se posibilitaria al extranjero infractor el acceso a figuras alternativas a la expulsion y a la
prision evidentemente de cariz resocializador una vez que se constatara que el mismo no

podria ser expulsado, y no desde un primer momento en lugar de acordar la expulsion3%,

IV.3.2) La introduccion del acceso al tercer grado como via de expulsion

En el segundo parrafo del articulo 89.1 CP se establecia que los jueces y
tribunales, a instancia del MF, acordarian en sentencia la expulsion del territorio nacional
del extranjero no residente legalmente en Espafia condenado a pena de prision igual o
superior a seis afos, en el caso de que se accediera al tercer grado penitenciario, salvo
que, excepcionalmente y de forma motivada, apreciaran que la naturaleza del delito
justificaba el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Esparia.

Dicho de otro modo, la expulsion se acordaria en la misma sentencia y los efectos
de tal pronunciamiento tendrian lugar cuando el penado extranjero accediera al tercer
grado®%,

La nueva redaccion seguia manteniendo la posibilidad de expulsar una vez que el

extranjero condenado habia cumplido las tres cuartas partes de la pena. En esta tesitura,

392 p.35.
393 RODRIGUEZ YAGUE, C., El modelo politico-criminal espafiol frente a la delincuencia de inmigrantes,
en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n°14-07, 2012, p. 22.

3% ORTEGA MARTIN, E., Manual préactico de Derecho de Extranjeria. Adaptado a la Ley Organica
2/2009, de 11 de diciembre, modificadora de la Ley de Extranjeria, y a la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo, La Ley, 2010, p. 649.
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tal y como explica CORDERO LOZANO, ahora existian dos modalidades de expulsion
parcial.

Por un lado, la que operaba una vez se habian cumplido las tres cuartas partes de
la condena independientemente del grado de clasificacion alcanzado®®, y, por otro, la que
se relacionaba con la evolucion favorable que el interno hubiera desarrollado dentro de la
prision, evolucion que le habria llevado a ser clasificado en tercer grado, y, por lo tanto,
a anticipar asi la expulsién a un periodo previo a la extincion de las tres cuartas partes de
la condena®®,

Tal y como explica HERNANDO GALAN, el tercer grado implica la posibilidad
de cumplir las penas privativas de libertad como paso previo al retorno del interno a la
sociedad, y es un instrumento imprescindible en un sistema penitenciario orientado hacia
la resocializacion, en la medida en la que permite la insercion social y laboral del sujeto
en el medio libre3%’,

En esta linea, el articulo 83 RP recoge los objetivos que pretende conseguir el
régimen abierto, siendo los mismos dos, potenciar las capacidades de insercion social
positiva que presentan los penados clasificados en tercer grado, y llevar a cabo la
cooperacion necesaria para favorecer su incorporacion progresiva en el medio social al
que el mismo retorna. Para ello, dicho precepto recoge un elenco de principios:
Atenuacion de las medidas de control sin perjuicio de la realizacion de seguimientos y
evaluaciones de las actividades desempefiadas por los internos dentro y fuera del
establecimiento penitenciario; autoresponsabilidad estimulando a los internos en la
participacion de la organizacion de las actividades; normalizacion social e integracion,
facilitando al interno, siempre que sea posible, atencion a través de los servicios generales
de la comunidad para facilitar su participacion plena y responsable en la vida familiar,
social y laboral; Prevencion para tratar de evitar la desestructuracion familiar y social, y,
por ultimo, la coordinacién con los organismos e instituciones publicas o privadas que
actlen en la atencién y reinsercion de los reclusos, mediante la promocién de criterios

comunes de actuacion para conseguir su integracién en la sociedad.

395 Serfa aplicable tanto al que se mantiene en segundo grado, como al que regresa al primer grado, o al que
se mantuviera en €l, dado que el precepto no condicionaba la medida de efectividad al grado.

39 CORDERO LOZANO, C., Ejecucién penal, Bosch, 2011, p.100.

397 HERNANDO GALAN, MB., Los extranjeros en el Derecho Penitenciario espafiol, Célex, 1997, p. 58.
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En este sentido, desde un primer momento la doctrina fue critica con la regulacion
que se hacia en el articulo 89 CP respecto del acceso al tercer grado como via para
expulsar al penado extranjero.

Asi, tal y como expone MONCLUS MASO, al utilizar la locucion “acordaran” se
convertia a la expulsién tras acceder al tercer grado en la regla general limitdndose asi la
discrecionalidad de los jueces y tribunales®%, conminandoseles a adoptar una medida que,
en palabras de PUENTE SEGURA, en nada favorecia la reinsercion social del migrante
condenado®®°,

Debido a la obligatoriedad que constaba en el articulo 89 CP de expulsar al
extranjero tras su acceso al tercer grado, no solamente se limitaba la discrecionalidad de
los jueces y tribunales, sino que, al ser la Administracion penitenciaria la encargada de
otorgar el tercer grado se dejaba en ultima instancia en sus manos la determinacion del
momento exacto de la expulsion, desnaturalizando asi el sistema de progresion
penitenciaria e instrumentalizando el tercer grado en aras de facilitar no ya la reinsercion
ni la resocializacion del extranjero, sino su expulsion“®,

Ademas, tal y como expone el citado autor, no se trataba de que, habiéndose
producido en el condenado extranjero los efectos positivos que el tratamiento
penitenciario perseguia, lo que habria permitido alcanzar el tercer grado penitenciario, se
resolviera sustituir en su beneficio; y ante el buen pronostico de su vida futura el
cumplimiento del resto de su pena privativa en libertad, sino que una vez cumplida una
parte larga de la condena, se consideraba ya innecesario continuar con la ejecucion
efectiva de la misma sustituyéndose por la medida de expulsion del territorio nacional®?,

Dicho de otro modo, como sefiala TORRES FERNANDEZ, se trataria de reemplazar por

3% MONCLUS MASO, M., La gestion penal de la inmigracion. El nuevo recurso al sistema penal para el
control de los flujos migratorios, op cit, p. 435. En este sentido, tanto el primer parrafo como el segundo
parrafo del primer apartado del articulo 89 elevaban a la categoria de principio general a la expulsién, tal y
como se vera posteriormente al dedicar un epigrafe a la automaticidad de la expulsion que esta reforma
instauro.

399 PUENTE SEGURA, L., Suspension y sustitucion de las penas, op cit, p. 426; PRATS CANUT, My
TAMARIT SUMALLA, J., De la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad, en
QUINTERO OLIVARES, Gy MORALES PRATS, F (dirs)., Comentarios al Cédigo Penal. Tomo I. Parte
General, Thomson Aranzadi, 2008, p. 663.

400 MARTINEZ PARDO, V., La expulsion de los extranjeros como sustitutiva de las penas privativas de
libertad y de las medidas de seguridad, op cit, p. 21; ARIAS SENSO, M., Expulsion de extranjeros
condenados: Aproximacion critica y comentario de urgencia a la STS 8 de julio de 2004, en Diario La Ley,
n°6160, p. 7; LEGANES GOMEZ, S., La prision abierta: Nuevo régimen juridico, Edisofer, 2013, p.311;
LEGANES GOMEZ, S., La expulsion de los penados extranjeros, en La Ley Penal, n°91, 2012, p. 12.

401 MARTINEZ PARDO, V., La expulsion de los extranjeros como sustitutiva de las penas privativas de
libertad y de las medidas de seguridad, op cit, p. 426.
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la expulsion a las formas atenuadas de cumplimiento de condena caracteristicas de las
fases méas avanzadas de la ejecucidn penitenciaria, representadas por la clasificacion en
tercer grado y la libertad condicional®®?, o como lo expone NIETO GARCIA, “de llevar
a cabo una sustitucion tactica del régimen de vida en semilibertad que representa el
tercer grado .

En este sentido, autores como PRAT WESTERLINDH definian al tercer grado
como una libertad condicionada a la expulsion, ya que el articulo 90 CP precisaba que
para la obtencién de la libertad condicional constituia requisito imprescindible el haber
cumplido las tres cuartas partes de la pena, el acceso al tercer grado y la buena conducta
del penado. De esta forma, al empezar a cumplir la pena, el penado ya sabria que al llegar
al tercer grado seria expulsado, a diferencia de los ciudadanos espafioles que si obtendrian
el tercer grado®®*. Esto, bajo nuestro punto de vista, podria conllevar un esfuerzo por parte
del penado que no querria ser expulsado en aras de no acceder al tercer grado, esfuerzo
que quedaria materializado en réprobas conductas que le alejarian del espiritu
resocializador que fundamenta dicha herramienta penitenciaria.

En esta linea critica con el uso del tercer grado como un medio de expulsion se
pronuncio el TS considerando que se tornaba contradictorio y distorsionador que a un
penado se le aplicara un tratamiento penitenciario que tenia por finalidad primordial su
reinsercion o rehabilitacion social, para, a continuacion, pasar a adoptar una medida de
expulsion que no buscaba reintegrar al mismo en el ambito social®®.

En este orden de hechos, el articulo 89 CP exigia que la sustitucion deberia
acordarse en el momento de la condena, esto es, en la sentencia condenatoria, para que se
llevara a cabo su ejecucion automatica cuando se cumplieran los requisitos temporales o
de grado de tratamiento penitenciario, significando dicha regulacion que no se tendrian
en cuenta circunstancias que pudieran sobrevenir con posterioridad durante la ejecucion

de la condena y que pudieran hacer aconsejable no sustituir la pena por la expulsion. En

402 TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, La Ley, 2012, p. 85;
SALVADOR CONCEPCION, R., La expulsion del extranjero como castigo penal, en Revista
Internacional de Estudios Migratorios, vol2, n°006, 2012, p.98; MUNOZ LORENTE, J., La expulsion del
extranjero como medida sustitutiva de las penas privativas de libertad: El articulo 89 del CP tras su reforma
por la Ley Orgénica 11/2003, op cit, p. 435.

03 NIETO GARCIA, Al., El acceso al tercer grado penitenciario: ¢ Teleoldgico o real?, en Diario La Ley,
n°7737, 2011, p. 10.

404 pPRAT WESTERLINDH, C., Alternativas a la prision: comentarios a las reformas introducidas por las
Leyes Orgénicas 15/2003, 11/2003y 7/2003, Dykinson, 2004, p. 104.

405 STS, Sala Segunda de lo Penal de 28 de septiembre de 2009, Fundamento de Derecho Tercero, Ponente
D. ALBERTO JORGE BARREIRO.
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resumen, se pedia a los jueces y tribunales adoptar una decision profuturo desconociendo
si en el momento en que debiera ejecutarse la medida seria aconsejable.

De esta guisa, también el TS se mostrd critico con dicha regulacion al afirmar que,
efectivamente, lo habitual entre la sentencia y el acceso del penado extranjero al tercer
grado era que transcurrieran afios de pena privativa de libertad y, que Ilegado el momento,
ni el penado fuera ya la misma persona, ni tampoco sus circunstancias familiares,
personales y sociales hubieran perdurado en el tiempo, no siendo por todo ello la fase de
sentencia la méas indicada para adoptar una medida que se aplicaria transcurridos unos
afios y cuando muy probablemente ya no estarian vigentes los datos objetivos que existian
en el momento de acordarse la misma en sentencia®®’.

De esta suerte, al igual que ocurria en el supuesto de los sustitutivos penales de
los articulos 80, 87 y 88, cabia preguntarse qué pasaba si finalmente la expulsién no podia
llevarse a efecto. En este caso, la doctrina consideraba que al establecer el mismo articulo
89 que se cumpliria la pena privativa de libertad originariamente impuesta, los extranjeros
tendrian la posibilidad de ser clasificados en tercer grado y por tanto pasar al régimen
abierto?®8, concediéndose de esta forma un caracter residual al disfrute de instituciones
ligadas a la consecucion de la reinsercidn social.

En puridad, tal y como afirman autores como TORRES FERNANDEZ, a través
de esta modificacion se dot6 a la regulacion de la expulsion de la maxima amplitud
posible, permitiendo que entrara en juego frente a cualquier pena de prision,
independientemente de su duracion, siempre que se alcanzaran unos minimos de
cumplimiento penitenciario, dando asi primacia al alejamiento del infractor extranjero e
ignorando las posibilidades que el mismo tuviera de reinsercién social en la sociedad

espafiola®®®.

406 pidem, p.49; NAVARRO CARDOSO, F., Expulsion penal de extranjeros: Una simbiosis de Derecho
Penal “simbélico” y Derecho Penal del “enemigo”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia 22Epoca,
n°17, 2006, p.175; MANZANARES SAMANIEGO, J., Suspension, sustitucion y ejecucion de las penas
privativas de libertad, op cit, p.94.

407 STS, Sala Segunda de lo Penal, de 28 de septiembre de 2009, Fundamento de Derecho Tercero, Ponente
ALBERTO JORGE BARREIRO.

408 | EGANES GOMEZ, S., La prision abierta: Nuevo régimen juridico, op cit, p. 313; LEGANES
GOMEZ, S., Clasificacion penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en prision: Nuevo régimen
juridico, Dykinson, 2009, p. 536.

409 TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit, p. 87;
GUISASOLA LERMA, C., Consideraciones politico-criminales para una reformulacion de la expulsion
penal de condenados extranjeros sin residencia legal, en Estudios Penales y Criminol6gicos, n®1137-7550,
2010, p. 13; GUISASOLA LERMA, C., Reformas penales y tendencias politico-criminales en materia de
inmigracién, en La Ley Penal, n°%67, 2010, p. 41; PRAT WESTERLINDH, C., Alternativas a la prision:
comentarios a las reformas introducidas por las Leyes Organicas 15/2003, 11/2003 y 7/2003, op cit, p.
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IV.3.3) La aplicacién automética de la expulsién

A nuestro juicio, de todas las novedades que introdujo el legislador con esta
reforma, automatizar la expulsién fue la que méas denotaba su distanciamiento de la
finalidad preventivo especial positiva de las penas.

En efecto, la imposicion automatica de la expulsion se manifestd en el nuevo
articulo 89 CP a través de dos aspectos. Por un lado, se sustituyo la locucion “podran ser
sustituidas por su expulsion”, expresion vigente en la version del articulo 89 del CP de
1995, por “seran sustituidas”, elevandose asi la expulsion a la categoria de principio
general e imperativo para el juzgador*'®, que deberia acordarla en la propia sentencia®'?,
con el Unico limite de que la naturaleza del delito justificara el cumplimiento de la
condena en un centro penitenciario espafiol, posibilidad ésta configurada como
excepcional*?,

En este sentido, autores como BRANDARIZ GARCIA consideraban que el hecho
de que la naturaleza del delito fuera la Unica circunstancia para cumplir la pena en un
centro penitenciario espafiol constituia un criterio claramente centrado en la funcion
preventivo-general de las penas y no en la preventivo-especial positiva®?,

Ademas, si bien la naturaleza del delito se convertia en la Unica circunstancia que
permitia cumplir la pena en Espafia, en el texto, mas alla de la genérica alusion a la
naturaleza del delito no se establecian los presupuestos que darian lugar a la aplicacion

de esa excepcion®4,

104; CARRASCOSA GONZALEZ, J, DURAN AYAGO, A y CARRILLO CARRILLO, B., Curso de
nacionalidad y extranjeria, Célez, 2007, p. 413; SANCHEZ FERNANDEZ, A., Inmigrantes cumpliendo
condena: un recorrido real por un tratamiento inventado, en Diario La Ley, n°7616, 2011, p. 2.

410 pAZ RUBIO, JM., Sustitucion de la pena de prision por expulsion del territorio nacional. Analisis del
STS 2°. De 8 de julio de 2004, en La Ley Penal, n°10, 2004, p. 81; PRAT WESTERLINDH, C., Alternativas
a la prision. Comentarios a las reformas introducidas por las Leyes Organicas 15/2003, 11/2003 y 7/2003,
op cit, p. 94; MAYORDOMO RODRIGO, V., El delito de tréafico ilegal e inmigracién clandestina de
personas, lustel, 2008, p. 195.

411 vvéanse: STS, Sala Segunda de lo Penal, de 22 de abril del 2005, Fundamento de derecho segundo,
Ponente D. ANDRES MARTINEZ ARRIETA y STS, Sala Segunda de lo Penal, de 28 de octubre de 2004,
Fundamento de derecho primero, Ponente D. DIEGO ANTONIO RAMOS GANCEDO, entre otras.

42 RUIZ GALLEGOS, M., Inmigracion, Estado y Derecho, Bosch, 2008, p. 846; MARTINEZ
ESCAMILLA, M., La inmigracion como delito. Un andlisis politico-criminal, dogmaético y constitucional
del tipo basico del art. 318 bis CP, Atelier, 2007, p. 32.

413 BRANDARIZ GARCIA, J., Sistema penal y control de los migrantes. Gramética del migrante como
infractor penal, Comares, 2011, p. 162; TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a
la prision, op cit, p. 184; MUNOZ LORENTE, J., La expulsion del extranjero como medida sustitutiva de
las penas privativas de libertad: El articulo 89 del CP tras su reforma por la Ley Organica 11/2003, op cit,
p. 456.

414 ARMENDARIZ LEON, C., Alternativas a la ejecucion de las penas privativas de libertad, en
ARMENDARIZ LEON, C, GOMEZ LANZ, J, BELTRAN NUNEZ, A y OBREGON GARCIA, A, La
aplicacién de las consecuencias juridicas del delito. Estudio préctico, Bosch, 2005, p. 133.

108



Por otro lado, esta automaticidad no solamente resulté dafiada por el cambio
producido en la sintaxis de la redaccion, sino porque, ademas, se suprimio el requisito de
la audiencia previa al penado antes de acordar la expulsion, al contrario de lo dispuesto
en el articulo 89 del CP de 1995 donde la audiencia previa del penado extranjero era un
requisito fundamental para poder acordar la misma. Esto suponia que no se podria realizar
una evaluacion de la expulsion acorde a la consecucion de la prevencion especial positiva,
dado que las circunstancias personales y familiares del penado extranjero nunca se
conocerian*®,

En esta linea, desde la doctrina se mantuvo una postura muy critica, ya que al no
conocer las circunstancias personales del penado no podria saberse si la expulsion
resultaba preferible a la prision para evitar su recaida, o hasta qué punto la prision podria
desencadenar sobre el condenado extranjero un efecto desocializador.

En efecto, circunstancias como el tipo de delito que hubiera cometido, las
conexiones con redes organizadas, o la vulnerabilidad para ser captado por estas podian
hacer preferible evitar el ingreso en prision, o, al contrario, la prision podria constituir la
ocasion para acceder a una formacion y aprendizaje que le situaran en una mejor
posicion*te.

Por un lado, la exigencia de audiencia al reo podia suponer eludir la expulsion si
el juez o tribunal atendia a las alegaciones del infractor extranjero que no queria la misma.
En este sentido, tal y como afirma MUNOZ LORENTE, con la eliminacion de dicho
tramite se pretendia evitar que el juez o tribunal escuchase al reo extranjero y que adoptase
la expulsion automaticamente®!’.

En esta linea, tal y como establecié el TS, la valoracion de las circunstancias
personales del extranjero infractor resultaba totalmente necesaria y podria poner fin a su
expulsion, presentando dicha calibracion una especial importancia con respecto a

extranjeros condenados a penas inferiores a dos afios, al encontrarnos en un tramo donde

415 DAUNIS RODRIGUEZ, A., El derecho penal como herramienta de la politica migratoria, Comares,
2010, p. 239.

416 ASUA BATARRITA, A., La expulsion del extranjero como alternativa a la pena: Incongruencias de la
subordinacion del derecho penal a las politicas de control de la inmigracion, en LAURENZO COPELLO,
P., Inmigracién y Derecho Penal. Bases para un debate, Tirant lo Blanch, 2002, p. 80.

417 MUNOZ LORENTE, J., La expulsion del extranjero como medida sustitutiva de las penas privativas de
libertad: El articulo 89 del CP tras su reforma por la Ley Orgénica 11/2003, op cit, p. 431.

109



el CP prioriza la reinsercion social del penado a travées de la suspension de la condena y
de los sustitutivos penales*8,

Por otro lado, dandole una audiencia previa al extranjero, se podria conocer su
realidad y adoptar la decision méas adecuada de cara a su reinsercion social, decisidén que
bien podria pasar por la expulsién, ya que pueden presentarse situaciones en las que una
expulsion a su pais de origen pueda ser mas favorable que el cumplimiento de la pena de
prision en Espafia. En efecto, tal y como indica DE MARCOS MADRUGA, hay
extranjeros en prision que presentan ciertas dificultades a la hora de abordar su
tratamiento: Estas son: de cariz idiomatico que dificultan o incluso imposibilitan tareas
tan elementales como la valoracion psicosocial o el desarrollo de programas que requieren
una comunicacion fluida (programas con delincuentes sexuales, agresores en el &ambito
familiar, etc); o las relativas a un deficiente arraigo social o familiar, lo que desemboca
en aislamiento y en una mayor desocializacion del penado. Sin duda alguna, estos factores
dificultan el acceso del extranjero a un estatus ventajoso en el cumplimiento de la pena
de prisidn, tales como un grado de clasificacion mas favorable o el acceso a los permisos
ordinarios*!°,

En puridad, al transformar la expulsion en regla general y al eliminar el requisito
de audiencia previa al penado, los jueces y tribunales podrian aplicar de forma automatica
el articulo 89 CP a todo extranjero no residente legalmente en Espafia sin realizar, por
tanto, ninguna valoracion o consideracion respecto de sus circunstancias personales fuera
de la situacion administrativa que habilitaba la aplicacion del precepto*?, lo cual,
parafraseando a DIAZ Y GARCIA CONLLEDO “convertia a los tribunales en
legisladores ***,

Desde la doctrina se venia manteniendo una posicion critica al respecto del
automatismo, dado que no se hacia en el texto ninguna alusién a las circunstancias
personales, familiares o sociales del extranjero, a la gravedad del delito cometido, ni al
tiempo que pudiera llevar el mismo en nuestro pais, ni a si era 0 no reincidente, ni a si era

0 no toxicbmano, ni a si la expulsion comportaria un riesgo cierto para la vida o la

418 STS, Sala Segunda de lo Penal, de 28 de septiembre de 2009, Fundamento de Derecho Tercero, Ponente
D. ALBERTO JORGE BARREIRO.

419 DE MARCOS MADRUGA, F., Una aproximacion al tratamiento penitenciario de los extranjeros en
prision, en Diario La Ley, n°7410, 2010, p. 6.

420 GARCIA ESTEBAN, MD., Expulsion de extranjeros en el Codigo Penal, en Revista Penal, n°35, 2015,
p. 63.

421 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit,
p. 651.
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integridad personal del condenado, lo cual mostraba que el articulo 89 CP regulaba una
medida que nada tenia que ver con la prevencion especial positiva*??,

Ademas, tal y como manifiesta ARIAS SENSO, tal grado de automatismo y de
imperatividad suponia un olvido de las garantias constitucionales y supraconstitucionales
a tener en cuenta en virtud de la aplicacién de la jurisprudencia del TEDH, especialmente
en lo que a omision de circunstancias personales se refiere*2,

En sintesis, la valoracién de las circunstancias personales del infractor extranjero
resultaba un elemento fundamental a la hora de dilucidar sobre una expulsion ya que la
sustitucién no deberia aplicarse en los casos en los que las condiciones personales
permitieran pronosticar, tras el cumplimiento de la pena de prision una expectativa de
reintegracion*?,

A continuacidn, se procede a analizar la postura critica que el TS mantuvo de cara

a la automaticidad de las expulsiones de extranjeros infractores.

A) El rechazo del TS a la automaticidad de la expulsion

La automaticidad de la expulsion, que como se ha analizado en el epigrafe
anterior, venia siendo criticada por la doctrina, alcanz6 limites insospechados en la
practica judicial, hasta el punto de que audiencias provinciales como la de Madrid
llegaron a acordar una expulsion por error de un individuo que no era residente en
situacion irregular en Espafia, dado que el susodicho disponia de permiso de trabajo y de

permiso de residencia. Tal fue el caso de la sentencia de la audiencia provincial de Madrid

422 MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, Thomson, 2011, p. 149; DE
LAMO RUBIO, J., Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo, Bosch, 1997, pp. 490-491; CANCIO
MELIA, M., La expulsion de ciudadanos extranjeros sin residencia legal, (articulo 89 del Cédigo Penal).
Homenaje al Profesor Doctor Gonzalez Rodriguez Mourullo, Thomson Civitas, 2005, p. 14; PUENTE
SEGURA, L., Suspension y sustitucién de las penas, op cit, p. 363; MANZANARES SAMANIEGO, JL.,
Suspension y ejecucion de las penas privativas de libertad, op cit, p. 99; SALVADOR CONCEPCION, R.,
La expulsién del extranjero como castigo penal, op cit, p. 108; ARIAS SENSO, M., Expulsion de
extranjeros condenados: Aproximacion critica y comentario de urgencia a la STS 8 de julio de 2004, op cit,
p. 5, MUNOZ LORENTE, J., La expulsion del extranjero como medida sustitutiva de las penas privativas
de libertad: El articulo 89 del CP tras su reforma por la Ley Orgénica 11/2003, op cit, p. 435; DAUNIS
RODRIGUEZ, A., El derecho penal como herramienta de la politica migratoria, op cit, p. 239; TOME
GARCIA, J., Intervencion del Juez Penal en la expulsion de extranjeros, op cit, p. 185.

423 ARIAS SENSO, M., Expulsion de extranjeros condenados: Aproximacion critica y comentario de
urgencia a la STS 8 de julio de 2004, op cit, p. 2.

424 BRANDARIZ GARCIA, JA y MONCLUS MASO, M., Politicas y précticas de control migratorio,
Didot, 2015, p. 86; MAGRO SERVET, V., La expulsion automatica de los inmigrantes en la sentencia
penal en el art.89.1CP, en La Ley Penal, n°14, 2005, p. 57.
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de 21 de junio de 2004. Evidentemente, el TS dio la razén al recurrente en casacion dado
que la citada Audiencia Provincial habia errado con gravedad*?,

Se ha de destacar que en este contexto fue el TS el 6rgano jurisdiccional que pugno
por erradicar la automaticidad que predicaba el articulo 89 CP, y es que desde dicha
institucién se consideraba que la automaticidad que normaba dicho precepto sin hacer
alusion a las circunstancias del penado ni a las del delito cometido, como, por ejemplo, a
su gravedad, podia poner en tela de juicio los fines de reeducacion, rehabilitacion y
reinsercion social que debian cumplir todas las penas*?®.

Asi, a la vanguardia de esa linea reformista se situaba su célebre sentencia
901/2004 de 8 de julio. Como se vera a continuacion, esta sentencia marc6 un antes y un
después en la expulsion de los extranjeros que delinquen y no son residentes legales, pues
a partir de esta insigne sentencia, fueron muchas las resoluciones de tribunales inferiores
que siguieron la linea jurisprudencial por ella trazada*?’. En palabras de BATUECAS, “la
interpretacion efectuada al articulo 89 por la STS de 8 de julio de 2004 practicamente
supone la vuelta al caracter facultativo que tenia la expulsién con posterioridad a la
reforma 8,

Dicha sentencia resolvia un recurso de casacion que habia sido interpuesto por
Gregorio, extranjero residente en Espafa desde hacia 17 afios, con una familia desde hacia
dos afios y con dos hijos menores nacidos en Espafia que tenia bajo su patria potestad.
Gregorio habia sido condenado por la Audiencia Provincial de Madrid por un delito
contra la salud publica, con la atenuante de drogadiccion a la pena de tres afios de prision
con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y multa de 18.707,40 euros. La Audiencia Provincial acordd
sustituir la pena de prision por la expulsion del territorio nacional con una prohibicion de

regreso de diez afios. Ante estos hechos, Gregorio interpuso un recurso de casacion ante

425 STS, Sala Segunda de lo Penal, 17 de mayo, Fundamento de Derecho Tercero, Ponente D. Joaquin
Giménez Garcia.

426 TS, Sala Segunda de lo Penal, de 28 de septiembre de 2005. Fundamento de Derecho cuarto. Ponente
D. SIRO FRANCISCO GARCIA PEREZ; STS, Sala Segunda de lo Penal, de 12 de julio de 2017.
Fundamento de Derecho Unico. Ponente D. JUAN SAAVEDRA RUIZ: STS, Sala Segunda de lo Penal, de
23 de julio de 2009. Fundamento de Derecho Unico. Ponente D. FRANCISCO MONTERDE FERRER.
427 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M, DURAN SECO, I, OLAIZOLA NOGALES, 1y JERICO OJER,
L., Extranjeria y Derecho Penal: Las Gltimas reformas, en Revista Juridica de Castilla y Ledn, n°12, 2007,
p. 86.

428 BATUECAS, JM., La expulsion del extranjero en la legislacion espafiola, Editorial Club Universitario,
2009, p. 55.
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el TS alegando que no se habia celebrado la comparecencia correspondiente para que el
recurrente fuese oido en orden a la sustitucion de la pena de prision por la de expulsion.

ElI TS admitio el recurso, y en su fundamento de derecho segundo; consideré que,
a colacion de la supresion del requisito de la audiencia previa del penado extranjero
operada por la reforma del 2003, para llevar a cabo una adecuada ponderacion y una
correcta salvaguarda de los derechos fundamentales superiores era un factor
condicionante la realizacion del estudio de las concretas circunstancias del penado y del
hecho concreto®?®, del arraigo y la situacion familiar, para lo que resultaba imprescindible
el tramite de audiencia al penado*®°. Ademas, establecié que no resultaba suficiente que
el juez o tribunal atendiera Unicamente a la clase de delito cometido o a la cuantia de la
pena impuesta en orden a acordar o no la expulsion*3!. Posteriormente, el TS perfil6 dicha
exigencia afiadiendo también que la omision de dicha audiencia daria lugar a que la
expulsion quedara sin efecto*3?.

En esta linea, también en el mismo fundamento de derecho, el TS apelaba al
informe que llevo a cabo el CGPJ al Proyecto de Ley Organica del afio 2003, que al hilo
de la critica que realizaba a la ausencia del requisito de una audiencia previa al penado
antes de practicar una expulsion en el texto penal, afirmaba también; que, para evitar una
expulsion, ademas de la naturaleza del delito, se deberia haber hecho expresa referencia
a otra serie de circunstancias relacionadas directamente con la persona del penado,
especialmente, circunstancias que el TEDH reconoce que hay que valorar, como son, la
circunstancia de arraigar, que es extensible a la proteccion de la familia, o que la vida del
extranjero pudiera correr peligro o ser objeto de torturas o tratos degradantes contrarios
al articulo 3 del CEDH*®3,

429 \/ganse, entre otras, la STS, Sala Segunda de 24 de julio de 2006, Fundamento de Derecho Primero,
Ponente D. JOSE MANUEL MAZA MARTIN. En esta sentencia el tribunal acord6 suprimir la medida de
expulsion del territorio nacional que la Audiencia Provincial habia acordado, puesto que no se habia
cumplido con el respeto a la audiencia de los condenados y, en consecuencia, a la elaboracion de un juicio
ponderado acerca de la procedencia de la sustitucién de las penas impuestas por la sustitucién del territorio
nacional.

30 STS, Sala segunda de lo Penal de 8 de julio de 2004, Fundamento de derecho segundo, Ponente D.
JOAQUIN GIMENEZ GARCIA.

431 gTS, Sala Segunda de lo Penal de 13 de febrero, Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. JOSE
ANTONIO MARTIN PALLIN.

32 gTS, Sala Segunda de lo Penal de 20 de febrero de 2008, Fundamento de Derecho Cuarto, Ponente D.
LUCIANO VARELA CASTRO; STS, Sala Segunda de lo Penal de 1 de diciembre de 2006, Fundamento
de Derecho Unico, Ponente D. ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER.

433 FALLADA GARCIA VALLE, J., Algunos limites a los derechos de los inmigrantes: detencion y
expulsion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Cuadernos Electronicos de
Filosofia del Derecho, n°20, 2010, p.30; GARCIA VAZQUEZ, S., El estatuto juridico-constitucional del
extranjero en Espafia, Tirant lo Blanch, 2007, p.61.
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A estos efectos, consideramos que no le faltaba razén ni al TS ni al CGPJ al
reconocer que seria necesario valorar las circunstancias recogidas en los articulos 3y 8
CEDH antes de dilucidar sobre una expulsion, ya que dichos preceptos regulan los
principales derechos que se van a ver afectados por la propia naturaleza de la expulsion*,

Ademas, dos afios mas tarde, la Circular FGE 2/2006 establecié que en los
supuestos en los que la expulsién automatica del articulo 89 CP condujera a resultados
contrarios a la doctrina del TEDH en la materia, la cual sera analizada a continuacion, los
fiscales deberian optar por no solicitar la expulsion. En todo caso deberia exigirse en estos
supuestos una motivacion justificante de la derogacion de la regla general®3,

De esta guisa, el analisis de la jurisprudencia del TEDH en esta cuestion es
fundamental, en primer lugar, porque la misma debe servir de guia a la armonizacion de
las legislaciones nacionales con la legislacion internacional®®.

En segundo lugar, la jurisprudencia del TEDH constituye la referencia
jurisprudencial mas importante en materia de derechos humanos para todos los tribunales
europeos®*’, debiéndose aplicar el articulo 89 CP conforme a la doctrina emanada del
mismo*3,

Respecto a este punto, el arsenal jurisprudencial del TEDH reviste un importante
valor, no sélo porque constituye una referencia de peso en materia de derechos humanos,
sino porque ademas, a la hora de pronunciarse sobre una expulsion, dicho tribunal va a
ocupar una posicion de garantista al asentar la maxima de una necesaria valoracion de las
circunstancias personales del extranjero, entre ellas, el arraigo que el mismo mantenga en
el pais de residencia, o que la vida del susodicho pueda correr peligro o que pueda ser

objeto de torturas o tratos inhumanos o degradantes contrarios al articulo 3 CEDH. Por

434 MASSO GARROTE, F., Nuevo régimen de extranjeria. Comentarios, procedimientos, formularios y
modelos de la LO 4/2000, de Extranjeria, tras la reforma de la LO 8/2000, La Ley, 2001, p.353.

435 pagina 23.

436 FALLADA GARCIA VALLE, J., Algunos limites a los derechos de los inmigrantes: detencion y
expulsion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Cuadernos Electronicos de
Filosofia del Derecho, n°20, 2010, p.30; GARCIA VAZQUEZ, S., El estatuto juridico-constitucional del
extranjero en Espafia, Tirant lo Blanch, 2007, p.61.

37 LAFONT NICUESA, L., La sustitucion judicial de las penas y medidas de seguridad por la expulsion,
en LAFONT NICUESA, L., Extranjeria, legislacién, comentarios y jurisprudencia, Tirant lo Blanch, 2008,
p.221.

438 BALLESTEROS MARTIN, J.M., Intervencion de la jurisdiccion penal en la expulsion del territorio
nacional y en el internamiento de extranjeros, en BALLESTEROS MARTIN, J.M., Extranjeria y
cooperacion judicial internacional, CISS, 2010, p.46.
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ello, el TEDH exige un examen individualizado, con alegaciones, y en su caso prueba,
para poder resolver fundadamente sobre una expulsion®3.

En este sentido, en aras de clarificar la posicion del TEDH con respecto a los
articulos 3 y 8 CEDH y su posible vulneracion por la via de una expulsion del extranjero

infractor, se procede a continuacion al analisis de su jurisprudencia®.

A.1) La postura del TEDH frente a una injerencia en la vida privada y familiar del
infractor extranjero

Tal y como sostiene ROIG TORRES*! las demandas que se plantean ante el
TEDH sobre expulsion de los Estados Miembros de ciudadanos extranjeros se basan
comlnmente en la vulneracion del articulo 8 CEDH.

Este articulo establece que

“Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su

domicilio y de su correspondencia. No podra haber injerencia de la

autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto

esta injerencia esté prevista por la ley, y constituya una medida que, en una

sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la

seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden 'y

la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la

moral, o la proteccion de los derechos y libertades de los demds”.

Asi, en este precepto se reconoce el derecho a la vida privada y a la familia,
derechos que estan conectados con el surgimiento de vinculos estrechos con el Estado
parte y con la desvinculacion del Estado de origen, y; no cabe duda; de que excluir a una
persona de un pais en el que se encuentran sus parientes proximos puede constituir una

injerencia en el derecho al respeto de la vida familiar protegido en el aludido articulo 8

4% MAZA MARTIN, J.M., El tratamiento del delincuente extranjero en el Derecho Penal Espaiiol, en
BALADO RUIZ GALLEGOS, M., Inmigracién, Estado y Derecho, op cit, p.849; CUGAT MAURI, M.,
La desaprovechada reforma de la expulsion de extranjeros (art.89), en QUINTERO OLIVARES, G., La
reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, Thomsom Reuters, 2010, p.103; SALVADOR
CONCEPCION, R., La expulsion del extranjero como castigo penal, en Revista Internacional de Estudios
Migratorios, n°006, 2012, p.102.

440 Todas ellas disponibles en la pagina web www.hudoc.com.

“IROIG TORRES, M., La expulsion de los extranjeros en el proyecto de reforma del Cddigo Penal.
Andlisis desde la perspectiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Unas notas sobre el Derecho
Britanico, en Estudios Penales y Criminoldgicos, 2014, p. 430.
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CEDH*¥2, y, por extension, un olvido de las posibilidades de reinsercion social que el
mismo mantenga.

Asi, cuanto mas sélidos sean los vinculos del extranjero con el Estado en el que
se encuentra residiendo y menor el ligamen con el Estado de origen, mas elevado sera el
peso para hacer valer este derecho frente a una posible orden de expulsion y viceversa**,

Como punto de arranque, el TEDH tiende a reconocer que el CEDH no garantiza
el derecho de un extranjero a entrar o a residir en un pais en particular®*, y en
cumplimiento de mantener el orden publico, permite a los Estados contratantes expulsar
a los extranjeros infractores**®. Dicho de otro modo, todo Estado Parte tiene el derecho
de controlar la entrada, la permanencia y la expulsion de los no nacionales de su
territorio®®.

Ahora bien, sostiene que estas decisiones en la medida en que pueden suponer una
intromision en el derecho protegido por el apartado uno del articulo 8 CEDH deben tener

una base legal, perseguir un fin legitimo y ser necesarias en una sociedad democratica**’.

A.1.1) La valoracion de la necesariedad de la expulsion

La necesariedad de una expulsion es una cualidad que el TEDH viene exigiendo
y que significa que dicha medida debe ser proporcionada a la causa legitima a la que se
dirige**®. Esto supone que el tribunal debe tener en cuenta, por un lado, el derecho a la

vida privada y familiar del solicitante, esto es, su arraigo, y, por otro lado, la causa

42 ORDONEZ SOLIS, D., Control judicial: La expulsion, en Diario La Ley, n°6403, 2006, p. 8.

43 EALLADA GARCIA VALLE., JR., Algunos limites a los derechos de los inmigrantes: detencion y
expulsion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Cuadernos Electrdnicos de
Filosofia del Derecho, n°20, 2010, p. 6.

444 Entre otros: Caso Udeh contra Suiza, 16 de abril de 2013, parrafo 44.

445 Tal y como podemos ver en KARAGIANNIS, S., el Estado nacional de la persona que se expulsa es el
que serd el Estado de retorno natural en caso de expulsion, en Expulsion d’étrangers et Convention
européenne des droits de ’homme. Le risque de mauvais traitements dans 1’Etat de destination, en Anuario
Colombiano de Derecho Internacional, 2010, p. 67.

446 En este sentido, RUILOBA ALVARINO, J., El Convenio Europeo para la prevencion de la tortura y
de las penas o tratos inhumanos o degradantes, de 26 de noviembre de 2987. Su aplicacion en Espafia,
Universidad Rey Juan Carlos, 2005, p. 236; DOCQUIR, PF., Droit & la vie privé et familiale des
ressortissants étrangers: Vers la mise au point d’une protection floue du droit du séjour?, en Revue
trimestrelle des droits de I"'homme, n°60, p. 3.

447 Caso Souza Ribeiro v. Francia, de 13 de diciembre de 2012, parrafo 77; Caso Maslov v. Austria, 23 de
junio de 2008, parrafo 68; Caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido, 28 de mayo de 1985,
parrafo 67, y, Caso Boujlifa contra Francia, 21 de octubre de 1997, parrafo 42, Caso Dalia contra Francia,
19 de febrero de 1998, parrafo 52, Caso Mehemi contra Francia, 26 de septiembre de 1997, parrafo 34,
entre otros.

448 BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente, op cit, p. 28.
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legitima, como la proteccion del orden publico y la prevencion del delito*?, evaluando si
existe un justo equilibrio entre el derecho a la vida privada y familiar del requirente y la
proteccion del orden publico y la prevencion de las infracciones penales*°.

Para llevar a cabo dicha evaluacion, el TEDH ha asentado un catalogo de criterios
que han de tenerse en cuenta para ver si la expulsion cumple con el requisito de la
necesariedad, criterios que variaran en funcion de si el extranjero afectado por la
expulsion ha formado una familia o no, y que seran analizados en posteriores epigrafes.

En esta linea, es menester traer a colacion la exposicion del Caso Nasri contra
Francia, de 13 de julio de 1995, caso que protagonizaba un ciudadano de Argelia
sordomudo y analfabeto que fue autor de multitud de robos y condenado por violacion,
constituyendo este ultimo delito el detonante de la expulsion a Argelia.

La representacion de Nasri consideraba que su expulsién no se podia tildar de
necesaria en una sociedad democratica puesto que toda su familia vivia en Francia y se
enfrentaria a graves problemas de comunicacion si lo alejaban de ellos dado que eran los
unicos conocedores del lenguaje de signos que Nasri utilizaba.

La Corte, con acierto a nuestro juicio, considerd que, en el caso de un individuo
con tales obstaculos, la familia representaba un pilar fundamental no solo como medio de
acogida, sino también como un medio idoneo de reinsercidn que le ayudara a no reincidir.
Ademas, Nasri habia vivido en Francia desde pequefio®* recibiendo alli su educacion*?.

En este sentido, se ha de indicar que la existencia de una familia en el pais de
residencia no ha supuesto en otras ocasiones tildar de innecesaria la expulsion de un
extranjero infractor. Concretamente, nos referimos al Caso Uner contra Paises Bajos,
donde un sujeto de nacionalidad turca residente en Paises Bajos habia sido expulsado a
Turquia a raiz de la comision de varios delitos, entre ellos, homicidio involuntario y
lesiones graves. Uner tenia mujer e hijos y ninguno de ellos hablaba el turco. El Secretario
de Estado de Paises Bajos orden6 una medida de expulsion utilizando la argumentacion

de que los intereses de la seguridad publica, de la defensa y del orden y de la prevencién

449 Caso Boughanemi contra Francia, de 24 de abril de 1996, parrafo 42.

450 Caso C contra Bélgica, 7 de agosto de 1996, parrafo 32.

51 En estos casos en los que el individuo ha vivido en un pais desde que era pequefio, que ha recibido su
educacion y trabajado durante un tiempo en ese pais, donde viven sus amigos y familiares y que no tiene
lazos con su pais de origen, son las autoridades las que deben demostrar que hay una necesidad imperiosa
de expulsar a la persona y en particular que la medida resultaba proporcional al objetivo legitimo
perseguido. Véase en Caso Shala contra Suiza, 15 de noviembre de 2012, parrafo 48. Ademas, tal y como
se especifica en el Caso Omojoudi contra Reino Unido, 24 de noviembre de 2009, parrafo 37 y ss, la
expulsién de un inmigrante asentado constituye una injerencia en su respeto al derecho a la vida privada.
%52 Caso Nasri contra Francia, 13 de julio de 1995, parrafo 46.
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de infracciones estarian por encima del interés del infractor de continuar su vida en Paises
Bajos con su compafiera, sus hijos, sus padres y sus hermanos. EI TEDH secund6 la
opinion del Secretario de Estado de Justicia al afirmar que la expulsion del requirente era
proporcionada a los objetivos perseguidos y por tanto necesaria en una sociedad
democratica®®.

Si bien la existencia de una familia formada por el sujeto afectado por la expulsion
en el pais de residencia no ha servido para tildar de innecesaria una expulsion, el hecho
de que el extranjero infractor no haya formado una familia en el pais de residencia junto
con la circunstancia de que las relaciones con sus familiares no sean muy estrechas, no
generara halaglefas expectativas de calificar de innecesaria a esa expulsion. Esto es lo
que ocurre en el Caso Ukaj contra Suiza, donde un residente suizo de origen kosovar con
una amplia trayectoria delictiva es expulsado a su pais de origen, considerando el TEDH
que su expulsion cumpliria el requisito de la necesariedad en una sociedad democratica,
dado que, a pesar de que dicho individuo habia venido a Suiza a la edad de dieciséis afios,
las infracciones cometidas revestian cierta gravedad. En este sentido, se tenia constancia
de que se habia divorciado de su mujer, residente suiza, de que no tenia hijos, y de que
las relaciones con sus hermanos y su madre en dicho pais no eran muy estrechas. Empero,
el afectado habia pasado su escolaridad en Kosovo, considerando el TEDH que, a pesar
de que los lazos con dicho pais estuvieran muy debilitados, habia conservado sus lazos
sociales, culturales y linguisticos, pudiéndose reintegrar sin mucha dificultad, aseverando
el TEDH que la expulsion cumplia el requisito de necesariedad en una sociedad
democratica®*,

En puridad, con base en el casuismo expuesto, se puede extraer la conclusion de
que no seria posible asentar una definicion universal de lo que por necesariedad deberia
entenderse ya que su significado naceria en la interpretacion realizada en cada caso
concreto, interpretacion que vendra marcada por el elenco de circunstancias que rodeen
al extranjero infractor en cuestion, tales como la existencia de una familia, la solidez de
los lazos que mantenga con la misma, la existencia o no de hijos, los lazos que aun

mantenga con su pais de origen, entre otros.

453 Caso Uner contra Paises Bajos, 18 de octubre de 2006, parrafo 67.
454 Caso Ukaj contra Suiza, 24 de septiembre de 2014, parrafos 38, 39 y 40.
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A.1.2) La vida privada y la vida familiar

A la hora de valorar el grado de necesariedad de la medida de expulsién que recae
sobre un extranjero que ha cometido un delito, el TEDH distingue entre los casos en los
que se va a ver afectada la vida privada y los casos en los que se va a ver afectada la vida
familiar®®s.

En esta linea, conviene indicar que la jurisprudencia del TEDH sobre el derecho
a la vida privada es bastante pobre, y ello porque los recurrentes extranjeros prefieren dar
mas importancia a los intereses familiares en detrimento de los intereses privados, al
pensar que la familia acaparara una mayor atencion del TEDH, siendo la mayor garantia
para evitar ser expulsados*®®.

Con relacién a los criterios que se van a ponderar en aras de determinar si existe
afectacion o no de la vida privada a la hora de acordar una expulsion, resulta clarificador
el Caso Shala contra Suiza, de 15 de noviembre de 2012.

Este supuesto involucraba al sefior Shala, de nacionalidad Kosovar, individuo
respecto del cual el Estado suizo habia adoptado una medida de expulsion. Se trataba de
un sujeto que habia entrado en Suiza a una edad temprana y habia pasado su escolaridad
en dicho pais e incluso habia aprendido un oficio. El Estado suizo acord6 su expulsion
porque habia sido condenado a una pena privativa de libertad de cinco meses y medio por
lesiones corporales, por haber herido a una persona en un accidente de circulacion, asi
como por su participacion en una pelea. Finalmente, Shala fue expulsado de Suiza con
una obligacion de no volver en un periodo de diez afios. El requirente recurrié ante el
TEDH alegando que habia vivido en Suiza casi veinte afios y que la mayor parte de sus
amigos vivian alli. En este sentido, también sostenia que la gravedad de las infracciones
no justificaba su expulsién, la cual tildaba de extremadamente dura en comparacién con
la gravedad de las contravenciones cometidas.

Ante esta situacion, la Corte finalmente argumento6 que era necesario aceptar que
el conjunto de lazos sociales entre los inmigrantes establecidos y la comunidad en la cual
ellos vivian formaba parte de la nocion de “vida privada”, en el sentido del articulo 8
CEDH, y establecié que en el supuesto de que la persona expulsada fuera un adulto sin

hijos deberian tenerse en cuenta los criterios siguientes: La naturaleza y la gravedad de la

455 SANCHEZ TOMAS, J., Detencion, internamiento y expulsion de ciudadanos extranjeros en situacion
irregular: marco comunitario e internacional, en MARTINEZ ESCAMILLA, M., Detencidn, internamiento
y expulsién administrativa de personas extranjeras, I+D+I lusmigrante, 2015, p. 77.

456 BOZA MARTINEZ, D., Los extranjeros ante el Convenio Europeo de Derechos Humanos, Fundacion
Centro de Estudios Constitucionales 1812, 2001, p. 57.

119



infraccién cometida; la duracion de la estancia del interesado en el pais del que debe ser
expulsado; el tiempo que ha transcurrido desde la infraccion y la conducta del demandante
durante ese periodo; la nacionalidad de las personas afectadas; la solidez de los lazos
sociales, culturales y familiares con el pais de residencia y el pais de destino; las
circunstancias particulares que giren en torno al caso concreto y la naturaleza de la
inadmisibilidad*’.

En este sentido, aunque no se trata de un criterio oficialmente establecido, también
sera necesario tener en cuenta la edad que tenia el extranjero infractor en el momento de
la comision del delito, esto es, si cometid los actos siendo un adolescente o siendo un
adulto®®,

En suma, al igual que ocurria con el concepto de necesariedad, tampoco parece
que se pueda definir a la vida privada con un deje de universalidad. En efecto, el TEDH
considera que la definicion de una manera exhaustiva de la nocion de vida privada ni es
posible ni necesaria. De este modo, sostiene que seria restrictivo limitarla a un circulo
intimo donde cada uno puede desarrollar su vida personal al margen del mundo exterior.
De esta suerte, el respeto a la vida privada también debe englobar, en cierta medida, el
derecho para el extranjero de establecer y desarrollar relaciones con sus semejantes,
incluyendo también las actividades personales o comerciales del extranjero en
cuestion®®e,

Por otro lado, con respecto a la vida familiar, se ha de comenzar indicando que al
igual que ocurria con los términos vida privada y necesariedad, actualmente no existe en
la jurisprudencia del TEDH un concepto de familia totalmente perfilado, sino que los
componentes de dicho término van a derivarse de diversas interpretaciones que el TEDH
ha ido realizando a través de su jurisprudencia“®®®.

Asi, en la Sentencia del TEDH de 13 de Julio de 1985 que resuelve el caso
Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido, se especifica que la palabra familia
hace referencia a la relacion que nace en el seno de un matrimonio legal y no ficticio,

mereciendo dichas uniones el respeto que pueda otorgar el citado precepto*®?.

457 Caso Shala contra Suiza, 15 de noviembre de 2012, parrafo 46.
458 Caso Maslor contra Austria, 23 de junio de 2008, parrafo 72.
459 Caso Niemietz contra Alemania, 16 de diciembre de 1992, parrafo 29.

60 SEGOVIANO REVILLA, L., La vida familiar de los extranjeros: el Derecho y la Integracion. Tesis
Doctoral dirigida por Dfia BRIONES MARTINEZ, IM., 2014, p. 65.
461 Caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido, 13 de julio de 1985, parrafo 62.
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En el Caso Onur contra Reino Unido, de 17 de febrero de 2009 se amplia esa
interpretacion del concepto de familia al establecer que los nifios nacidos en el seno de
una pareja de hecho son parte de esa familia desde el momento del nacimiento, y la vida
0 nexo familiar existe entre los chicos y los padres, presuponiendo que, aunque se trate
de una pareja de hecho y no de un matrimonio hay un vinculo familiar®2,

Es importante destacar que esa relacion familiar no termina por el hecho de que
los padres se separen o se divorcien y que como resultado de ello el nifio deje de vivir con
los padres*®3, dado que la Corte considera que, en ausencia de cohabitacion, otros factores
pueden servir para demostrar que una relacion tiene la suficiente constancia para crear
“de facto” lazos familiares. Esos factores son: La naturaleza y duracién de la relacion de
los padres, y en particular si habian planeado tener un hijo; si el padre posteriormente
reconocio al hijo como suyo; las contribuciones hechas al cuidado y a la educacion del
nifio, y la calidad y regularidad del contacto®®*.

Ahora bien, no habra vida familiar o convivencia familiar entre padres e hijos
adultos o entre hermanos adultos a no ser que ellos demuestren elementos adicionales de
dependencia®®.

En esta linea, podemos afirmar que el TEDH reconoce expresamente el interés
superior del menor al afirmar que en los supuestos de expulsion, si hay nifios, lo méas
importante es saber si estos tienen una edad con la que se puedan adaptar a un entorno
diferente®®®,

En definitiva, tal y como afirma SANTOLAYA MACHETTI, “cualquier forma
de convivencia en la que se creen vinculos afectivos y materiales de dependencia mutua
sea cual sea su grado de formalizacion o incluso el sexo de sus componentes, puede ser
considerada una “vida familiar” protegida por el Convenio por alejada que resulte de
los pardmetros de la familia tradicional basada en el matrimonio™*®'.

En cuanto a los criterios a ponderar en los supuestos en los que el extranjero
infractor tenga una familia y por tanto pueda verse afectada su vida familiar, se habran de

tener en cuenta, ademas de los criterios atinentes a los supuestos de vulneracién de vida

462 Caso Onur contra Reino Unido, 17 de febrero de 2009, parrafo 43.

463 Caso Ciliz contra Paises Bajos, 11 de julio del 2000, parrafo 59.

464 Caso Onur contra Reino Unido, 17 de febrero de 2009, parrafo 44.

465 Caso Khan contra Alemania, 23 de abril de 2015, pérrafo 38.

466 Caso Josef contra Bélgica, 27 de febrero del 2014, parrafo 137.

467 SANTOLAYA MACHETTI, P., El derecho a la vida familiar de los extranjeros, Tirant lo Blanch,
2004, p. 80.
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privada, los siguientes: Naturaleza y gravedad del delito cometido por el demandante; la
duracion de la estancia del demandante en el pais del cual va a ser expulsado; el tiempo
transcurrido desde que el delito fue cometido y la conducta del demandante durante ese
periodo; las nacionalidades de las personas afectadas; la situacion familiar del
demandante, asi como la duracion de su matrimonio y otros factores que expresen la
efectividad de una vida familiar en pareja; si la pareja conocia el delito en el momento en
el que entro en la relacion familiar; si hay nifios en el matrimonio y si los hay cuéles son
sus edades, y por ultimo, la gravedad de las dificultades que el grupo familiar del afectado
pueda encontrar en el pais destinatario de la expulsion©8,

Mas recientemente, el TEDH ha ampliado estos criterios, afiadiendo también la
cuestién de saber si el conyuge tenia conocimiento de la infraccion en la época en la que
creo la situacion familiar, si los nifios son descendientes del matrimonio, Y, en tal caso,
su edad, y, finalmente, el interés y el bienestar de los nifios*%°, esto es, si los mismos se
encuentran en una edad en la que puedan adaptarse a un entorno diferente*’°.

Tal y como puede observarse, el concepto de familia es amplio y su proteccion

variara en funcion de la amalgama de circunstancias que se engloben dentro de la misma.

A.2) La postura del TEDH ante la expulsion del extranjero a un pais donde pueda sufrir
malos tratos

Otra de las lineas argumentales que utilizan los demandantes para fundar sus
reclamaciones es la vulneracion del articulo 3 CEDH, precepto que dispone que nadie
podra ser sometido a tratos inhumanos o degradantes. En el mismo sentido lo indica el
articulo 19.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea que
establece que “nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que
corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a torturas o a otras penas o
tratos inhumanos”.

En esta linea, tal y como exponen BRANDARIZ GARCIA Y MONCLUS MASO,

en la vertiente preventivo especial de los condicionantes sobre la decisién de expulsion

468 Caso Boultif contra Switzerland, 2 de agosto de 2001, parrafo 48.
469 Caso KM contra Suiza, 2 de junio de 2015, parrafo 51.
470 Caso Paposhvili contra Bélgica, 13 de diciembre de 2016, parrafo 143.
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debe incluirse también la consideracion del riesgo que pueda suponer la expulsion para
la vida o los bienes juridicos fundamentales del migrante condenado®’*.

En este sentido, por un lado, el concepto “tratos inhumanos” abarcaria todas
aquellas conductas que de una forma deliberada causaran un grave sufrimiento fisico o
mental y que en la situacion concreta resultaran injustificables. En esta linea, tres son los
elementos que se requieren para la existencia de un trato inhumano y degradante: Una
intencion de infringir el dafio, un sufrimiento grave y una falta de justificacion para tal
sufrimiento.

Por otro lado, respecto al trato degradante, este precepto protege frente a
conductas que supongan una interferencia en la dignidad del ser humano de cierta
envergadura*’?,

Ahora bien, es importante no dejarse embaucar por la morfologia de dichos
vocablos, pues, valoraciones aprioristicas pueden desembocar en la emision de juicios
apresurados. En efecto, si bien la Corte se muestra en consonancia con dicha prohibicion,
recuerda que para vulnerar el articulo 3 un mal trato debe conllevar un minimo de
gravedad. La apreciacion de ese minimo sera relativa y dependera de las circunstancias
que rodean el caso, entre otras particularidades*>.

Asi pues, para poder acreditar ese riesgo real de tratos contrarios al articulo 3 en
el pais al que el sujeto va a ser expulsado sera necesario realizar en primer lugar
determinadas indagaciones en aras de obtener informacidn sobre la situacién general del
pais destino de la expulsién*’*, pesquisas que se realizaran con base en pruebas que el

TEDH obtenga motu propio*”®, de materiales proporcionados por el demandante*’®, de

471 MONCLUS MASO, M y BRANDARIZ GARCIA, JA., Politicas y practicas de control migratorio.
Estudio comparativo del control de los migrantes en los contextos latinoamericano y europeo, op cit, p.
86.

472 BOZA MARTINEZ, D., Los extranjeros ante el Convenio Europeo de Derechos Humanos, op cit, p.
111.

473 Caso Rwyn contra Polonia, 18 de febrero de 2016, parrafo 135.

474 Caso Hirsi Jamaa y otros contra ltalia, cit, parrafo 117 y 118.

475 BOZA MARTINEZ, D., Los extranjeros ante el Convenio Europeo de Derechos Humanos, op cit, p.
1109.

476 Tal y como indica MUNOZ AUNION, A., Politica migratoria de la Union Europea, Tirant lo Blanch,
2008, p. 445, el demandante tendrd con cierta frecuencia, dificultades para aportar las pruebas de la
existencia de circunstancias excepcionales y de verdaderas razones para creer que sera sometido a un
tratamiento prohibido en relacion con el articulo 3CEDH. Tal y como podemos apreciar en el Caso Saadi
contra Italia, 28 de febrero de 2008, parrafo 129, la Corte, delega en primera instancia en el demandante la
tarea de aportar elementos que demuestren que su expulsion lo someteria a tratos contrarios al articulo 3
CEDH en el pais de destino.
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informes elaborados por asociaciones internacionales dedicadas a la proteccion de los
derechos humanos*’’, de fuentes gubernamentales, etc.*’®.

La determinacién de la existencia de ese riesgo real se debe realizar teniendo en
cuenta aquellos hechos que conocia o debia de haber conocido el Estado expulsante en el
momento de la expulsion. Empero, el TEDH no esta limitado en este sentido y puede
valorar circunstancias que se han desarrollado posteriormente a la expulsion para
confirmar o rechazar los temores del recurrente a un posible mal trato en su pais de
origen®,

En esta linea, para el TEDH el riesgo de verse sometido a un trato contrario al
articulo 3 CEDH puede provenir tanto de autoridades estatales como de particulares. En
el primer caso, esto puede ocurrir en el supuesto de que el extranjero que va a ser
expulsado hubiera realizado en su pais de origen una conducta que fuera castigada de una
forma totalmente lesiva del articulo 3 CEDH. Esto es lo que ocurre en el Caso Jabari
contra Turquia, donde una mujer que habia cometido adulterio en Iran iba a ser expulsada
al mismo pais con el riesgo de ser castigada con lapidacion®. En esta linea, el TEDH
también protege a los extranjeros expulsados de los malos tratos que puedan sufrir cuando
éstos provienen de particulares*®?.

Para concluir, resulta muy interesante abordar la presuncién que realiza esta
instancia judicial europea cuando al estudiar la situacion general de determinados paises
sospechosos de no ser demasiado respetuosos con los derechos humanos como Irak,
Afganistan o Iran®®?, afirma que la situacion de violencia en los mismos no llega hasta el
punto de legitimar la afirmacion de que cualquier individuo expulsado hacia ellos se veria

inmerso en un trance de sufrir tratos contrarios al articulo 3 CEDH*®,

477 Concretamente, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados (ACNUR), Human
Rights Watch, la Columbia Raw School Human Rights Clinic, el Centro de analisis sobre los derechos de
los individuos en Europa (Centro AIRE), Amnistia Internacional, la Federacion Internacional de Ligas de
derechos del hombre (FIDH) y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH). Véase en DE CASTRO SANCHEZ, C., EI CEDH como limite a las politicas migratorias
europeas, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°46, 2013, p. 1126.

478 Caso Hilal contra Reino Unido, 6 de marzo de 2001, parrafo 63.

479 BOZA MARTINEZ, D., La expulsién de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo
articulo 89 CP, op cit, p. 184.

480 Caso Jabari contra Turquia, 11 de julio de 2000, parrafos 44 y 45; Caso O. contra Italia, 24 de marzo
de 2009, parrafo 45.

81 BOZA MARTINEZ, D., Los extranjeros ante el Convenio Europeo de Derechos Humanos, op cit, p.37.
82 |ran castiga el adulterio con la pena de muerte, tal y como se puede ver en el articulo 82 del Cédigo
Penal Isldmico de Iran.

483 \/gase, entre otros: Caso JH contra Reino Unido, 20 de diciembre de 2011, parrafo 55; Caso SF y otros
contra Suecia, 15 de mayo de 2012, parrafo 62. En efecto, en el Caso Saadi contra Italia, cit, parrafo 131,
la Corte considera que la mera posibilidad de que haya malos tratos en razén de una coyuntura inestable en
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A.2.1) La persecucion del extranjero expulsado en el Estado de destino

La existencia de tratos inhumanos o degradantes también se puede manifestar en
el hecho de que el extranjero expulsado forme parte de un grupo o0 minoria que sea
perseguida en el Estado de destino, o porque el mismo sea perseguido por grupos
mafiosos o criminales, y respecto de los cuales el Estado no pueda asegurar su proteccion
y/o no exista una legislacion que proteja al extranjero expulsado frente a esas
amenazas*®.

En el primer caso, cabe citar el supuesto Ergashev v. Rusia, de 16 de octubre de
2012, supuesto en el que el sefior Makhmudzhan Makhamadzhanovich Ergashev,
nacional de Kirguistan, afirmaba que su expulsion a Kirguistan supondria una vulneracion
del articulo 3 CEDH dada su pertenencia a la minoria étnica Uzbeka. Efectivamente, el
TEDH admitié la demanda con base en los posibles tratos contrarios al articulo 3 que
dicho individuo sufriria en Kirguistan dada su pertenencia a dicha etnia*®. En este
sentido, es necesario indicar que el riesgo de maltrato debe probarse de forma
individualizada en el sujeto concreto cuya expulsion se procede a practicar, esto es, probar
que un familiar cercano ha pertenecido a un determinado grupo perseguido en el Estado
de destino no es suficiente para convencer a la Corte de que el requirente que jaméas ha
formado parte del mismo pueda correr tal riesgo*®. Paralelamente, la Corte ha
considerado que el hecho de tener conocimiento de que proximos al requirente han sido
condenados a prision o asesinados por las fuerzas del orden no prueba nada en lo que
concierne a los eventuales riesgos de malos tratos sobre la persona individual del
requirente?®’.

En esta linea, con respecto a la persecucion del extranjero expulsado por
determinados grupos criminales, cabe citar el Caso H.L.R contra Francia, de 29 de abril
de 1997, donde un traficante colombiano habia sido detenido en Francia con 580 gramos
de cocaina procedentes de Colombia y con destino a Italia. Ante estos hechos, el gobierno

francés acord6 adoptar una medida de prision de cinco afios seguida de una expulsion del

un pais, no entrafia en si misma una violacion del articulo 3, pues, tal y como se detalla en el parrafo 140,
para que una expulsion forzada sea contraria a la Convencion por conculcar el articulo 3, es necesario que
esos malos tratos resulten reales y se funden en motivos serios.

84 DIDIER, R., Les étrangers et la Convention européenne des droits de I"'nomme: Une protection limitée
et contrastée, en Revue québequoise de droit international, n°13-1, 2000, p. 225.

485 Caso Ergashev contra Rusia,16 de octubre de 2012, parrafo 68. Supuesto similar es el que acontece en
Caso Yakubov contra Rusia, 8 de noviembre de 2011, parrafos 84 y ss.

486 Entre otros, Caso Muslim contra Turquia, 26 de abril de 2005, parrafo 69, Caso Sultani contra Francia,
20 de septiembre de 2007, parrafo 67 y Caso Nuyanzi contra Reino Unido, 8 de abril de 2009, parrafo 64.

%87 Caso Incedursun contra Paises Bajos, 22 de junio de 1999, parrafos 17, 18, 19 y 20.
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territorio francés. El problema residia en que dicho condenado habia proporcionado
informacion sobre diversos traficantes que finalmente fueron detenidos, y por tales
hechos esperaba represalias en Colombia una vez que fuera expulsado. En este caso, el
riesgo de sufrir tratos contrarios al articulo 3 CEDH no provenia de las autoridades
publicas sino de grupos criminales. Ante esta situacion resulté sorprendente el veredicto
del TEDH, que considerd que la situacion general de violencia existente en Colombia no
constituia por si sola una violacion del articulo 3 CEDH, ya que el riesgo de malos tratos
atinente al sujeto en cuestion no habia sido demostrado*®®. En efecto, en los supuestos en
los que un extranjero que va a ser expulsado forme parte de algin colectivo perseguido
en el Estado de destino, el mismo debera demostrar tanto su pertenencia a dicho colectivo
como los riesgos de malos tratos*®.

En esta linea, el TEDH aprecia que, si el sujeto que va a ser expulsado ya ha
sufrido con anterioridad malos tratos, esa circunstancia sera un indicio bastante sdlido de
que existiran malos tratos en el Estado de destino*®.

Otro aspecto relevante en este contexto es el atinente a la importancia que se debe
otorgar a las garantias concedidas via diplomatica por parte del Estado de destino del
extranjero expulsado en aras de asegurar que el trato en el mismo no sera contrario al
CEDH si el extranjero infractor es expulsado hacia su pais de origen.

De gran calado resulta en este aspecto el Caso Othman (Abu Qatada) contra Reino
Unido, de 17 de enero de 2012. Abu Qatada fue un individuo que en el afio 2000 es
acusado en Jordania de conspirar para atentar en el hotel de Jerusalén en Amman. Un
tribunal jordano habia condenado a Abu Qatada en rebeldia a 15 afios de prision con
trabajos forzados por participar en el conocido como ‘“complot del milenio” y en un
contubernio terrorista contra una escuela americana. Qatada vivia en Reino Unido, que lo
expulsd en julio de 2013*°1, EI TEDH considerd que en un supuesto donde las garantias
han sido proporcionadas por el Estado receptor, éstas constituyen un factor muy relevante
a considerar, no obstante, dicho aval no resulta suficiente para garantizar una proteccion
adecuada contra los tratos contrarios al articulo 3 CEDH.

Asi pues, resulta necesario realizar un examen pormenorizado para comprobar

que, evidentemente, el solicitante estara protegido contra el riesgo de malos tratos. Es

%88 Caso H.L.R contra Francia, 29 de abril de 1999, parrafo 44.
489 Caso Saadi contra Italia, 28 de febrero de 2008, parrafo 132.
490 Caso J.K y otros contra Suecia, 23 de agosto de 2016, parrafo 47.

491 Resumen del caso extraido de
http://internacional.elpais.com/internacional/2014/09/24/actualidad/1411545929 578639.html.
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importante destacar que el peso de las garantias del Estado receptor es relativo
dependiendo de las circunstancias que prevalezcan en cada momento.

En este sentido, el TEDH ha determinado que s6lo en casos excepcionales la
situacién general de un pais conllevara el otorgamiento de una credibilidad infima a las
garantias humanistas por él dadas.

Corresponde a la Corte examinar si las garantias dadas por el Estado de destino
son suficientes en lo que concierne a la proteccién del demandante contra el riesgo de
tratos prohibidos por el Convenio®®2.

Asi pues, las circunstancias evaluadas por la Corte en pos de conceder o no
credibilidad a tan beneficiosos avales serén las siguientes: Si los términos de las garantias
han sido revelados a la Corte; si esas garantias de cariz securitario son especificas; o, por
el contrario, generales y vagas; que Estado es el otorgante de las garantias; si las garantias
se han emitido por el gobierno central del Estado receptor y por lo tanto, si cabe entender
que las autoridades regionales y locales respetaran su cometido; si al otorgar las garantias
se hace referencia a cuales son los tratos legales o ilegales en el Estado receptor; si dichas
garantias han sido dadas por un Estado contratante; si el cumplimiento de las garantias
puede verificarse de forma objetiva a través de mecanismos de supervision diplomaticos
u otros, ademas de si se proporciona al solicitante el acceso a abogado sin restricciones;
si existe un sistema eficaz contra la tortura en el Estado receptor; si el Estado receptor
estd dispuesto a cooperar con mecanismos de supervision internacionales y si esta
dispuesto a investigar las denuncias de tortura y a castigar a los responsables; si el
solicitante ha sido previamente maltratado en el Estado receptor y si la fiabilidad de las
garantias ha sido examinada por los tribunales nacionales del Estado contratante que
expulsa al individuo en cuestion®®3,

Como se puede observar, la Corte ocupa en este sentido el punto de apoyo por
excelencia del sujeto que va a ser expulsado, jugando un papel activo en la evaluacion de

las garantias otorgadas por el Estado receptor del individuo cuya expulsion se estudia.

492 Caso Sellem contra Italia, 5 de mayo de 2009, parrafo 39.

493 Todas estas circunstancias vienen enumeradas en el Caso Othman (Abu Qatada) contra Reino Unido,
cit, parrafos 187 y ss.
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A.2.2) La expulsion de extranjeros enfermos hacia paises que no cuenten con la asistencia
sanitaria precisa

Al albur de los acontecimientos que pueden rodear a una expulsion, resulta
fundamental hacer hincapié en aquéllos susceptibles de propiciar un tratamiento no del
todo acorde con los parametros del articulo 3 CEDH y materializados en la ausencia de
asistencia sanitaria adecuada en el Estado de destino, lo que, evidentemente, puede
suponer un grave perjuicio para la reinsercion social del infractor extranjero.

En esta linea, hemos de anotar que no solo la ausencia de una asistencia sanitaria
adecuada puede conculcar el articulo 3 CEDH, sino que el sufrimiento debido a una
enfermedad que sobreviene de forma natural puede vulnerar el articulo 3 si existe el riesgo
de que dicho sufrimiento se vea intensificado a causa de un trato del que las autoridades
sean consideradas responsables*®*,

Es este el lance del Caso Yoh-Ekale Mwanje contra Bélgica, de 20 de diciembre
de 2011. En este supuesto, Katherine Yoh-Ekale Mwanje, enferma de SIDA, residente en
Bruselas y nacional de Cameran alegaba que su expulsién a Camerin supondria una
vulneracion del articulo 3 CEDH puesto que en Camerun el acceso a los medicamentos
que necesitaba, asi como el tratamiento de la enfermedad eran muy dificiles.

La Corte comprobo que los medicamentos que necesitaba Katherine en la fase en
la que se encontraba estaban disponibles en Camerdn, empero, su acceso era complicado,
dado que su distribucion era marginal y beneficiaba s6lo a un 1,89% de pacientes.

En esta linea, afirmé que privar a Katherine de esos medicamentos conllevaria un
deterioro de su estado de salud, asi como una afectacion de su prondstico vital a corto o
medio plazo. Empero, establecid que tales circunstancias no eran suficientes para
conculcar el articulo 3 CEDH.

Asi pues, con base en los argumentos esgrimidos por la Corte en dicho supuesto,
considerd que las circunstancias expuestas supra no eran suficientes para entender
vulnerado el articulo 3 CEDH puesto que como norma general dicho precepto no
entrafiaba la obligacion del Estado contratante de proporcionar una cobertura ilimitada de
la salud a todos los extranjeros desprovistos del derecho de permanecer en su territorio,
dado que afirmar lo contrario seria colocar una carga muy pesada en el Estado contratante.

En este sentido, la Corte consideraba que los no nacionales que van a ser

expulsados no podian reivindicar el derecho a quedarse en el territorio de un Estado

494 Caso N contra Reino Unido, 27 de mayo de 2008, parrafo 29.
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contratante con la finalidad de seguir beneficiandose de sus servicios médicos o sociales.

A renglon seguido, si en caso de expulsion por el Estado contratante el
demandante sufria una degradacion importante de su situacion, y particularmente una
reduccion significativa de su esperanza de vida, esa circunstancia no seria suficiente para
conllevar una contravencion del articulo 3 CEDH.

Ahora bien, la Corte matizé esas afirmaciones considerando que la decision de
expulsar a un extranjero aquejado de sufrir una enfermedad fisica o mental grave a un
pais donde los medios para tratar esa enfermedad eran inferiores a los del Estado
contratante resultaba susceptible de conminar a plantearse una vulneracion del articulo 3
CEDH aunque solamente en casos muy excepcionales, tales como que el extranjero se
encontrara muy grave y proximo a la muerte, que el extranjero no pudiera beneficiarse de
cuidados médicos en su pais de origen y que no tuviera en su pais de origen a ningin
pariente que pudiera ocuparse de €l y que ni siquiera pudiera proporcionarle un techo, un
minimo de alimentos o apoyo social.

Con base en esas tres circunstancias, la Corte considerd que este caso no estaba
marcado por particularidades humanitarias imperiosas cuyo quebrantamiento supusiera
una violacion del articulo 3 CEDH, por lo tanto, se concluyé afirmando que la expulsion
de esta extranjera hacia Camerun no entrafiaria una transgresion del precepto aludido.

Resulta sorprendente como habiéndose demostrado que la expulsion a Camerun
conllevaria una degradacion del estado de salud de la demandante*®®, se otorgd luz verde
a la misma a pesar de que los delitos cometidos por Katherine eran falsificacion de
documento publico y contraccion de un matrimonio de conveniencia, delitos que no
entrafiaban ni entrafian un elevado indice de gravedad y que, a nuestro juicio, no merecen
tal retribucion.

En relacion con lo anteriormente expuesto, en el Caso Josef contra Beélgica, de 27
de febrero de 2014, la Corte consideré que el hecho de que un extranjero en caso de
expulsion conociera una degradacion muy importante de su situacion, y particularmente
una reduccion significativa de su esperanza de vida, no seria suficiente para comportar
una violacion del articulo 3, afirmacion que resulta, cuanto menos, sorprendente*®®,

En este caso en concreto, la Corte sabia que el acceso a los medicamentos era

aleatorio y que a falta de recursos suficientes la distribucion gratuita de tratamientos

496 Caso Josef contra Bélgica, 27 de febrero de 2014, parrafo 120.
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contra el sida no beneficiaba a la mayoria de las personas que los necesitaban. No
obstante, la Corte consider6 que al estar la enfermedad bajo control y no encontrarse el
individuo expulsado en estado critico, éste estaria totalmente apto para viajar.

En esta tesitura, se puede vislumbrar que la Corte parece establecer la linea roja
para vulnerar el articulo 3 CEDH en el hecho de que el individuo cuya expulsion se
estudia se encuentre en una fase critica de su enfermedad en el momento presente del
acuerdo de la expulsion.

Esta idea también se refleja en otro supuesto cronolégicamente anterior, el Caso
D. contra Reino Unido, de 27 de mayo de 2008. En esta ocasion, la problematica giraba
en torno a un extranjero infractor que iba a ser expulsado a Saint Kitts y que habia llegado
a una fase muy avanzada de sida.

Asi, cuando el Tribunal se pronuncié sobre su causa, el extranjero se encontraba
muy proximo a su muerte, habiendo recibido asistencia psicoldgica para enfrentarse a la
misma.

Las pruebas que se aportaron al tribunal corroboraron que los centros médicos de
Saint Kitts no se encontraban en condiciones de aplicarle el tratamiento necesario*’. La
Corte dio luz verde a esa expulsion con el argumento de que el individuo estaba en
condiciones de viajar aun sabiendo que el acceso a los medicamentos en Nigeria era muy
complicado y que, evidentemente, ese dificil acceso traeria como consecuencia un
empeoramiento del estado de salud del sujeto expulsado, poniéndose colateralmente en
tela de juicio las posibilidades de reinsercion social del mismo.

Este punto de vista en cierto grado estoico respecto de las enfermedades de los
infractores extranjeros expulsados ha cambiado recientemente a raiz del Caso Paposhvili
contra Bélgica de 13 de diciembre de 2016, un cambio que en palabras de KLAUSSER
supone “Una decision muy importante en lo concerniente a la proteccion contra la
expulsion de extranjeros enfermos respecto al articulo 3 CEDH %,

El protagonista de este caso fue un nacional de Georgia que tenia leucemia y un
prondstico vital comprometido. El sujeto se encontraba en Bélgica con su familia, pais
que se negaba a otorgarle la regularidad de su residencia y que por tanto iba a expulsarle
con base en determinados delitos que habia cometido, concretamente, robos, robos con

violencia y pertenencia a una organizacion criminal en aras de obtener ventajas

497 Caso D. contra Reino Unido, 27 de mayo de 2008, parrafo 53-55.

498 KLAUSSER, N., Malades étrangers: La CEDH se réconcilie (presque) avec elle-méme et L"Humanité,
en La Revue des Droits de L"homme, 2013, p. 2.
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patrimoniales. El estado de salud de este sujeto se encontraba estabilizado gracias a su
estancia en Bélgica, donde disponia del tratamiento necesario. Se habia constatado que,
si el tratamiento era interrumpido, su esperanza media de vida se veria reducida. En este
orden de hechos, el requirente hizo saber que los tratamientos que estaban disponibles en
Bélgica no se encontraban disponibles en Georgia. Evidentemente, la Corte considerd que
esas afirmaciones no estaban desprovistas de credibilidad. El sujeto hizo varias demandas
de regularizacion de residencia con el fundamento de que en Georgia no podria recibir el
tratamiento, a lo que el Estado belga contestaba que no tenia derecho a residir en Bélgica
en virtud de los delitos que habia cometido. El individuo murié mientras este proceso de
regularizacion de residencia se estaba tramitando. Finalmente, el TEDH afirmé que, si el
requirente hubiera sido expulsado a Georgia sin que las autoridades belgas hubieran
evaluado, conforme al articulo 3 CEDH el riesgo asumido por el sujeto a la luz de los
datos relativos a su estado de salud y a los tratamientos disponibles en Georgia, hubiera
existido una violacion de dicho precepto por parte del Estado belga*®®.

A modo de conclusion, tal y como se puede comprobar, la actividad
jurisprudencial del TEDH ha jugado un papel muy importante y clarificador en la
configuracion del estatus que ocupan los extranjeros extracomunitarios infractores frente
a los Estados Parte de la CEDH®, y respecto de la posicion que van a ocupar los mismos

a la hora de que se pretenda practicar una expulsion.

IV.3.4) Modificaciones introducidas en el articulo 89 CP tras la LO 5/2010

La tercera reforma del articulo 89 CP fue llevada a cabo por la LO 5/2010. Tal y
como explica BOZA MARTINEZ, el origen de la voluntad de reformar el articulo 89 CP
parecia encontrarse en el ya referenciado papel que el TS ocup6 con relacion al caracter
imperativo de la sustitucion por la expulsion, sin realizar un juicio de ponderacion e
inaudita parte.

Asi, en esta linea, en opinion del citado autor, se implanté en dicho precepto una

cierta flexibilizacién de la expulsion penal que se manifestaba en determinados cambios

499 Caso Paposhvili contra Bélgica, 13 de diciembre de 2016, parrafo 206.

90 KLAUSSER, N., Malades étrangers: La CEDH se réconcilie (presque) avec elle-méme et L"Humanité,
op cit, p. 150.
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de las situaciones de expulsion®®. No obstante, estamos con TORRES FERNANDEZ al
afirmar que las modificaciones en el nuevo texto fueron muy limitadas®2,

Asi pues, en la linea de la version anterior, se seguia manteniendo el caracter
imperativo de la expulsion dado que se seguia utilizando la locucion “seran expulsadas”,
se seguia manteniendo la obligatoriedad de la expulsion del extranjero cuando éste
accediera al tercer grado penitenciario o cumpliera las tres cuartas partes de la condena,
no s6lo en caso de que el extranjero fuera condenado a pena privativa de libertad superior
a seis afios, sino a cualquier tipo de duracion. De esta suerte, también se introdujo la
posibilidad de utilizar los centros de internamiento de extranjeros (en adelante CIE) como
medida para asegurar la expulsion.

En este sentido, la flexibilizacion a la que se acaba de hacer alusion se traducia en
determinadas modificaciones que significaban un menor alejamiento de la prevencion
especial positiva, aungue, a nuestro entender, gran parte de la nueva version seguia
manteniendo los postulados de la anterior. Dichas transformaciones fueron las siguientes:
reconocimiento de la posibilidad de que, en caso de que la expulsién no pudiera llevarse
a cabo, se pudiera aplicar tanto la suspension de la ejecucion de la condena o la sustitucion
de la misma en los términos indicados en el articulo 88 CP, recuperacion de la audiencia
previa del penado como método que permitia garantizar los derechos del mismo, y la
erradicacion de la obligacion de acordar en sentencia la expulsién cuando el penado
hubiera sido condenado a una pena superior de seis afos.

A continuacion, se desarrollaran estas innovaciones.

A) Inclusién de los mecanismos sustitutivos previstos en el CP con caracter excepcional

La inclusion de la posibilidad de los extranjeros infractores de acogerse a otros
mecanismos de sustitucién de la condena, como podia ser el previsto en el articulo 88 CP,
fue una reforma que tal y como se explicé en el epigrafe anterior, venia siendo reclamada

tanto por parte de la doctrina como por la jurisprudencia®® .

501 BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo
articulo 89CP, op cit, p. 248; GARCIA ESTEBAN, M., Expulsion de los extranjeros en el Codigo Penal,
op cit, p. 56; JUANATEY DORADO, C., Manual de Derecho Penitenciario, lustel, 2011, p. 40.

592 TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros en el Derecho Penal, op cit, p. 196.

93 Entre otros: FERRER GUTIERREZ, A., Manual préctico sobre ejecucion penal y derecho
penitenciario. Doctrina, jurisprudencia y formularios, op cit, p. 216; JUANES PECES, A., Codigo Penal
comentado, con jurisprudencia sistematizada y concordancias, op cit, p. 669; SANZ MULAS, N., La pena
privativa de libertad y sus alternativas, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, | (coord.)., Lecciones y
materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo VI. Derecho Penitenciario, op cit, p. 31; PUENTE
SEGURA, L., Suspension y sustitucion de las penas, op cit, p. 380; LAFONT NICUESA, L., La sustitucion
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Asi, en el primer apartado de la anterior version del articulo 89 se establecia que
la expulsion se llevaria a efectos sin que fuera de aplicacion lo dispuesto en los articulos
80, 87 y 88 CP, preceptos que recogen diversas formas de sustitucion de la condena.
Empero, la imposibilidad del aprovechamiento de estas medidas por parte de los
extranjeros infractores no quedaba lo suficientemente aclarada, ya que al final de dicho
parrafo, se establecia que, en el supuesto de que, acordada la sustitucion de la pena
privativa de libertad por la expulsién, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederia al
cumplimiento de la pena privativa de libertad originariamente impuesta o del periodo de
condena pendiente. Las consecuencias de esta regulacion no resultaban pues del todo
diafanas, puesto que, si se habia establecido que; si la expulsion no podia llevarse a efecto
se procederia al cumplimiento de la pena impuesta o del periodo de condena pendiente,
¢en qué situacion quedaban aqui los referenciados sustitutivos penales?

En esta linea, ante esta problematica, la doctrina consider6é que se podrian aplicar
también los sustitutivos penales a los extranjeros infractores respecto de los cuales no se
hubiera podido llevar a cabo la expulsion inicialmente acordada. También el TC en su
conocido auto 132/2006 de 4 de abril expreso el mismo parecer, al igual que se establecia
en la Circular FGE 2/2006.%%

judicial de las penas y medidas de seguridad por la expulsién, en LAFONT NICUESA (coord.).,
Extranjeria. Legislacion, comentarios y jurisprudencia, op cit, p. 214; MONCLUS MASO, M., La gestion
penal de la inmigracion. El recurso al sistema penal para el control de los flujos migratorios, op cit, p.
430; IGLESIAS SKULJ, A., Otras medidas alternativas a la privacion de libertad, en FARALDO
CABANA, P yPUENTE ABA, L., Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de
libertad, op cit, p. 448; MARTINEZ PARDO, VJ., La expulsion de los extranjeros como sustitutiva de las
penas privativas de libertad y de las medidas de seguridad, op cit, p. 48; MARTINEZ ESCAMILLA, M.,
Inmigracion, derechos humanos y politica criminal, ¢hasta donde estamos dispuestos a llegar?, en Indret,
n°3, 2009, p. 23; MUNOZ RUIZ, J., La expulsion penal, nuevas tendencias legislativas, op cit, p. 35;
MURNOZ LORENTE, J., La expulsion del extranjero como medida sustitutiva de las penas privativas de
libertad: el articulo 89 del CP tras su reforma por la Ley Organica 11/2003, op cit, p. 62; MANZANARES
SAMANIEGO, J., Suspensidn, sustitucidn y ejecucion de las penas privativas de libertad, op cit, p. 97;
ARMENDARIZ LEON, C., Alternativas a la ejecucion de las penas privativas de libertad, en
ARMENDARIZ LEON, C, GOMEZ LANZ, J, BELTRAN NUNEZ, A y OBREGON GARCIA, A, La
aplicacién de las consecuencias juridicas del delito,op cit, p. 134; DE LA ROSA CORTINA, JM., La
expulsion de los extranjeros no residentes legalmente condenados a pena privativa de libertad inferior a seis
afios tras la Ley Organica 11/2003, op cit, p. 6; UBEDA DE LOS COBOS, JJ., La modificacion del régimen
de expulsion de extranjeros como sustitutivo de la pena de prision en la reforma del Cédigo Penal, op cit,
p. 6; ENCINAR DEL POZO, MA., Extranjeros en prision: Valoracién critica del articulo 89.1 del Cédigo
Penal, en DE CASTRO, A y SEGOVIA BERNABE, JL., El juez de vigilancia penitenciaria y el
tratamiento penitenciario, op cit, p. 297; RIOS MARTIN, JC., Las alternativas a la prision, en
ECHAVARRI GARCIA, MA (dir)., Las penasy las medidas de seguridad, op cit, p. 307; TOME GARCIA,
JA., Sustitucion de las penas privativas de libertad impuestas al extranjero por su expulsion (art.89 CP), en
GASCON INCHAUSTI (coord)., Repercusiones sobre el proceso penal de la Ley Organica 5/2010, de
reforma del Cddigo Penal, Thomson Reuters, 2011, p. 112.

%4 GARCIA DE PAZ, I., Articulo 89, en GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Codigo Penal, Lex
Nova, 2010, p. 404,
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Enesta linea, el Anteproyecto de reforma del CP del 2006 omitia cualquier alusion
al acceso de los extranjeros infractores a los sustitutivos penales®®, fenémeno opuesto a
lo que acontecia en el Proyecto de 2009 que reconocia la posibilidad de acceder a la
suspension de la ejecucion de la pena o a su sustitucion conforme al articulo 88 CP si
finalmente la expulsion no podia llevarse a cabo®,

Partiendo de estos antecedentes, la nueva version definitiva que se incorporo6 con
la LO 5/2010 si introducia la opcidn para los extranjeros infractores de poder acceder a
la suspension de la ejecucion de la pena que habia sido originariamente impuesta, o del
periodo de condena pendiente, 0 a su sustitucion de acuerdo a lo establecido en el articulo
88 CP. De esta guisa, una parte de la doctrina considerd plausible dicha reforma dado
que, a pesar de no hacerse alusién a los articulos 80 y 87, y de que dicha posibilidad s6lo
se aplicaria en caso de que la expulsion no pudiera llevarse a cabo, se trataba de una
mejora importante®’.

Por el contrario, otros autores consideraban que esta nueva regulacion seguia
siendo desconsiderada con la prevencion especial positiva al subordinar el acceso del
extranjero a los regimenes generales de suspension condicional y sustitucion via articulo
88 CP al supuesto de que la expulsion originariamente impuesta no pudiera llevarse a
efecto®®,

A nuestro entender, siguiendo esta segunda linea doctrinal consideramos que esta
reforma supuso apenas un ligero avance en materia de reinsercion social, puesto que,
reproduciendo la opinion que dimos al analizar los sustitutivos penales en la anterior

version del 2003, la posibilidad de acceder en este caso a la sustitucion del articulo 88

05 Al respecto, el Anteproyecto simplemente establecia que en caso de que la pena originariamente
impuesta no pudiera ser sustituida se procederia a la ejecucion de la misma o al periodo de condena
pendiente. VVéase en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M, DURAN SECO, |, OLAIZOLA NOGALES, 1y
JERICO OJER, L., Extranjeria y Derecho Penal: Las Gltimas reformas, op cit, p. 84y 85.

506 TERRADILLOS BASOCO, JM., Reflexiones y propuestas sobre inmigracion. En torno al Proyecto de
reforma del Cédigo Penal de 2009, en Indret, n° 2010, p. 11.

57 MANZANARES SAMANIEGO, JL., Cédigo Penal (Adaptado a la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio. Comentarios y jurisprudencia), Comares, 2010, p. 714; CUGAT MAURI, M., La desaprovechada
reforma de la expulsion de extranjeros (art.89 CP), en QUINTERO OLIVARES, G (dir)., La reforma penal
de 2010. Analisis y comentarios, Thomson, 2010, p. 105; CORDOBA RODA, J., GARCIA ARAN, M
(dirs)., Comentarios al Cédigo Penal. Parte general, Marcial Pons, 2011, p. 735; GUISASOLA LERMA,
C., La reforma del Codigo Penal en materia de expulsion judicial de extranjeros como medida sustitutiva
de penas privativas de libertad (art.89CP), en ALVAREZ GARCIA, FJy GONZALEZ CUSSAC, JL (dirs).,
Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Tirant lo Blanch, 2010, p. 131, entre otros.

%8 BRANDARIZ GARCIA, JA., Sistema penal y control de los migrantes. Graméatica del migrante como
infractor penal, op cit, p. 225; RODRIGUEZ YAGUE, C., El modelo politico-criminal espafiol frente a la
delincuencia de inmigrantes, op cit, p. 22; JUANATEY DORADO, C., Manual de Derecho Penitenciario,
op cit, p.40.
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deberia contemplarse desde el principio y no cuando resultara imposible llevar a cabo la

expulsion.

B) Disminucion del grado de automaticidad de la expulsion

Una de las modificaciones que, a nuestro entender, denotaba un menor
distanciamiento de la funcidn preventivo especial positiva de las penas respecto de la
reforma anterior, y una de las mas relevantes, vino marcada por la disminucion del grado
de automaticidad de la expulsion. Esta disminucion se conseguia a traves del
reconocimiento explicito en el texto penal de la conminacion de escuchar previamente al
acusado extranjero antes de acordar la expulsion, a efectos de poder comprobar la
existencia o ausencia de razones que justificaran el cumplimiento de la condena en un
centro penitenciario espafiol’®, y a través de la ampliacion de las causas que podian
justificar el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario de Espaiia.

En esta linea, tal y como expone GUISASOLA LERMA, la disminucion del grado
de automaticidad fue fruto de una intencion manifestada, tanto en el Proyecto de LO,
aprobado el 15 de diciembre de 2006, de reforma del CP, como en el ultimo proyecto de
2009°1°,

En esta tesitura, otro de los avances lo constituiria la ampliacion, aunque vaga y
abierta, de las causas que podian justificar el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario espafol. De esta suerte, si bien en el texto anterior se establecia que la Gnica
razon para que un extranjero cumpliera su condena en un centro penitenciario espafiol era
que la naturaleza del delito lo justificara, tras la nueva redaccion del articulo 89 CP se
establecié que no se llevaria a cabo la sustitucion de la pena privativa de libertad por la
expulsion cuando el juez o tribunal, previa audiencia del penado, del MF y de las partes
personadas, de forma motivada apreciara razones que justificaran el cumplimiento de la
condena en un centro penitenciario espafiol.

Al hacer mencion a “razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un
centro penitenciario espafol” se hacia referencia, como explica MIR PUIG, a que no sélo

se habrian de tener en cuenta las circunstancias objetivas relativas al delito, sino, en

599 JUANES PECES, A., Cédigo Penal comentado, con jurisprudencia sistematizada y concordancias, op
cit, p. 660; CARDENAL MONTRAVETA, S., articulo 89, en CORCOY BIDASOLO, M y MIR PUIG, S
(dirs)., Comentarios al Cddigo Penal. Reforma LO 5/2010, Tirant lo Blanch, 2011, p. 228.

10 GUISASOLA LERMA, C., Lareforma del Codigo penal en materia de expulsion judicial de extranjeros
como medida sustitutiva de las penas privativas de libertad (art. 89 Cp), en ALVAREZ GARCIA, FJy
GONZALEZ CUSSAC, JL (dirs)., Comentarios a la reforma penal de 2010, Tirant lo Blanch, 2010, p.131.
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particular, las personales y las familiares del sujeto®!, lo cual, en opinion de la doctrina,
conllevaba una flexibilizacion del precepto®?.

En este sentido, aunque esta modificacion permitia el manejo de criterios mas
amplios para evitar la expulsion®s, estamos con GUISASOLA LERMA® al considerar
que hubiera sido deseable que el legislador hubiera especificado en el texto penal los
criterios que deberia utilizar el juez a la hora de ponderar si el penado extranjero iba a
permanecer en Esparia o no, tales como: La naturaleza del delito y la gravedad del mismo,
ya que, como especificaban diversos autores como RECIO JUAREZ o MAGRO
SERVET y SOLAZ SOLAZ", llevando a cabo una sustitucion de delitos graves no se
contribuia a alcanzar la finalidad preventivo especial positiva de las penas; el arraigo del
extranjero; la situacion familiar; el pronéstico de reinsercion social que se derive de la
persona del extranjero; el que se tratara de nacionales de paises donde no fuera posible la
expulsion por correr riesgo su vida si esta se efectuaba, etc.

En este orden de hechos, si bien el grado de automaticidad del precepto fue
disminuido a través de la introduccion en el texto de la obligatoriedad del tramite de
audiencia previa y de la erradicacion de la consideracion de la naturaleza del delito como
unico elemento que pudiera justificar el cumplimiento de una condena en Espafia, se ha
de destacar que se seguia manteniendo el criterio de la imperatividad de la expulsion,
dado que en su redaccion se utilizaba la formula imperativa “seran sustituidas”, en vez de

“podran ser sustituidas” tal y como ocurria en el CP de 1995°%,

11 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, Reppertor, 2011, p. 715; MUNOZ RUIZ, J., La expulsion
penal. Nuevas tendencias legislativas, op cit, p. 28.

>12 En este sentido TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit,
p. 196; GARCIA ARAN, M y MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte General. 9° edicion, revisada
y puesta al dia conforme a las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, Tirant lo Blanch, 2015,
p. 622; TOME GARCIA, JA., Sustitucion de las penas privativas de libertad impuestas al extranjero por su
expulsion (art.89 CP), op cit, p. 111.

13 GARCIA ARAN, M., Titulo I11. De las penas, en CORDOBA RODA, J y GARCIA ARAN, M., (dirs)
Comentarios al Cdédigo Penal. Parte General, op cit, p. 735.

14 GUISASOLA LERMA, C., La reforma del Cédigo Penal en materia de expulsion judicial de extranjeros
como medida sustitutiva de penas privativas de libertad (art 89 CP), op cit, p.132. Véanse también al
respecto: RODRIGUEZ YAGUE, C., ElI modelo politico-criminal espafiol frente a la delincuencia de
inmigrantes, op cit, p.20; TOME GARCIA, JA., Situacion de las penas privativas de libertad impuestas al
extranjero por su expulsién (art 89 CP), op cit, p.147.

15 MAGRO SERVET, V y SOLAZ SOLAZ, E., Manual practico sobre la ejecucion penal. Las medidas
alternativas a la prision: suspension, sustitucion y expulsion, op cit, p. 187; RECIO JUAREZ, M., La
expulsion de extranjeros en el proceso penal, Dykinson, 2016, p. 87; UBEDA DE LOS COBOS, JJ., La
modificacion del régimen de expulsion de extranjeros como sustitutivo de la pena de prision en la reforma
del Cadigo Penal, op cit, p. 6; LASCURAIN SANCHEZ, JA., De la sustitucion de las penas privativas de
libertad, en RODRIGUEZ MOURULLO, G (dir) y BARREIRO, AJ (coord.)., Comentarios al Codigo
Penal, Civitas, 1997, p. 291.

516 MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, op cit, p. 148.
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Todo ello, a pesar de que tanto en el Anteproyecto del 14 de julio de 2006 como
en el del 23 de julio de 2009 se abogaba por el retorno a la formula facultativa de la
version del 1995°7, pero en este ltimo, a pesar de utilizar una formula potestativa, se
establecia que la expulsion seria preferente salvo que el juez o tribunal, previa audiencia
del MF, apreciara que la naturaleza del delito justificara el cumplimiento de la condena
en Espafia®®. Siguiendo a TOME GARCIA, consideramos que hubiera sido deseable
retornar a la formula facultativa de la sustitucion de la pena impuesta por la expulsion, tal
y como se establecia en el Anteproyecto de 2006°°.

En este sentido, el TS asentd el decalogo de circunstancias que se habria de
ponderar a la hora de expulsar a un foraneo, encontrandose dentro del mismo las
siguientes: Que el extranjero fuera residente en situacion irregular; que hubiera sido
condenado con una pena no grave inferior a seis afios de prision; que la expulsion hubiera
sido solicitada por el MF o, eventualmente, por otra acusacion personada; que el
interesado hubiera sido escuchado previamente sobre la cuestion, y que la expulsion no
implicase una ruptura de la convivencia familiar, por existir ésta y ser de cierta entidad
por el numero de miembros familiares, estabilidad alcanzada y dependencia economica
del posible expulsado®?,

Asi, a pesar de la proteccion que con acierto se hizo a partir de esta reforma de las
circunstancias personales del extranjero infractor, el TS considerd que dicho trdmite no
suponia que el 6rgano jurisdiccional, de oficio, tuviera la obligacion de investigar esas
circunstancias personales del foraneo asi como cualesquiera otras que potencialmente
pudieran justificar o excepcionar la expulsion prevista en la norma, sino que era suficiente
con que hubiera existido una posibilidad de que el acusado propusiera una prueba sobre

los hechos pertinentes y alegase lo que conviniera sobre el particular®??.

17 TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit, p. 198;
TERRADILLOS BASOCO, J.M., Politica penal europea de inmigracion, op cit, p. 990.

>18 TERRADILLOS BASOCO, JM., Reflexiones y propuestas sobre inmigracion. En torno al Proyecto de
reforma del Cédigo Penal de 2009, op cit, p. 8.

519 TOME GARCIA, JA., Sustitucion de las penas privativas de libertad impuesta al extranjero por su
expulsion (art.89 CP), op cit, p. 115.

520 STS, Sala Segunda de lo Penal de 24 de noviembre de 2010, Fundamento de derecho onceavo, Ponente
D. JUAN RAMON BERDUGO Y GOMEZ DE LA TORRE.

521 5TS, Sala Segunda de lo Penal de 3 junio de 2014, Fundamento de derecho quinto, Ponente D.ANDRES
PALOMO DEL ARCO; STS, Sala Segunda de lo Penal de 13 de noviembre de 2014, Fundamento de
derecho primero, Ponente D. ANTONIO DEL MORAL GARCIA; STS, Sala Segunda de lo Penal de 26
de junio de 2014, Fundamento de Derecho segundo, Ponente D. MIGUEL COLMENERO MENENDEZ
DE LUARCA,; STS, Sala Segunda de lo Penal de 18 de junio de 2014, Fundamento de derecho segundo,
Ponente D. JOSE RAMON SORIANO SORIANO.
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En definitiva, se puede concluir afirmando que la principal novedad de esta
reforma y por la que mostraba un mayor acercamiento a la reinsercion social de los
infractores extranjeros que con la version anterior venia de la mano de la humanizacion
manifestada a través del afan del legislador de proporcionar una intervencién al penado y
a las partes personadas antes de adoptar la decision de la expulsidn, decision que
continuaba siendo imperativa®?2, que no automatica, amortiguando asi la yerta
mecanizacion a la que tenia acostumbrado el legislador antes de la reforma del 2010%%,
ya que, en palabras de TOME GARCIA, “no han sido excepcionales las resoluciones en
las que los tribunales no entraban a analizar las mencionadas circunstancias vy,
amparandose en la redaccion del art.89 CP, procedian a acordar la expulsion sustitutiva
sin méas, aun tratandose de delitos castigados con penas privativas de libertad de escasa
duracion®?*, De esta suerte, sirva de ejemplo la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Penal de Manresa num.1, de 18 de junio de 2006, revocada por Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 2 de noviembre de 2006, en la que se condenaba al acusado
como autor de un delito intentado de robo con fuerza en las cosas, a la pena de seis meses
de prisidn, penitencia que se sustituia por la expulsion del territorio espafiol con una
prohibicién de regreso al mismo de diez afios. La Audiencia Provincial de Barcelona
estimo el recurso dejando sin efecto la expulsion dado que no se habia escuchado
previamente al penado, habiendo presentado este al inicio del juicio documentacion
personal, no cuestionada por el Fiscal, que ponia de manifiesto que el sujeto, que carecia
de antecedentes penales, estaba casado con una ciudadana espariola, y que tenia una hija
pequefia nacida el 9 de julio de 2005 en comin con su citada esposa, que toda la familia
tenia su domicilio y estaba empadronada en Manresa y que, por lo tanto, gozaba de

suficiente arraigo en Espafia®®.

C) El internamiento en CIE como garantia de la ejecucién de la expulsion
Otra de las novedades que introdujo la LO 5/2010 consistia en la posibilidad de

utilizar los CIE como herramientas para asegurar la expulsién, esto es, como un

522 En efecto, la Circular FGE 5/2011, p. 1669-1670, dispone que la solicitud de expulsion del territorio
espafiol deberd ser la regla general.

5233 GARCIA ESTEBAN, M., Expulsion de extranjeros en el Cédigo Penal, op cit, p. 47.

524 TOME GARCIA, JA., Sustitucion de las penas privativas de libertad impuesta al extranjero por su
expulsion (art.89 CP), op cit, p. 145.

525 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccion quinta, nim 86/2006, de fecha 2 de
noviembre de 2006. Magistrado Ponente D. Augusto Morales Limia.
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mecanismo que permitiera tener localizado al extranjero mientras se tramitaba su
correspondiente expulsion, ya que generalmente son dos las causas que suelen implicar
un retraso en la materializacion de la expulsion: la falta de transporte con destino al pais
de retorno, y las derivadas de las dificultades para la documentacion del extranjero, que
seran provocadas por la ausencia del correspondiente visado o la negativa del Estado de
origen a admitir al expulsado®%.

Asi, el apartado sexto del articulo 89 establecia que, cuando al acordarse la
expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en este articulo, el extranjero no se
encontrara 0 no quedase efectivamente privado de libertad en ejecucion de la pena
impuesta, el juez o tribunal podria acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso
en un CIE, en los términos y con los limites y garantias previstos en la Ley para la
expulsion gubernativa”. El mismo rol asegurativo de las expulsiones como sustitutivas de
la condena penal les otorgaba el articulo 1 del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo,
por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros
de internamiento de extranjeros (en adelante RCIE).

Tedricamente, se trataba de una medida cuya adopcion requeriria de la existencia
de sdlidos indicios de que el acusado iba a sustraerse a la ejecucion de su expulsion,
valorandose las circunstancias concurrentes en el caso, la mayor o menor probabilidad de
su huida, o cualquier otra que el juez estimara relevante para adoptar su decision, dado
que el internamiento del extranjero se debia regir por el principio de excepcionalidad y
su libertad debia ser respetada, salvo que se estimara necesaria la pérdida de la misma®?’.
Asi, en un principio, si el foraneo comparecia en la fase de instruccion, en la celebracion
del juicio oral, asi como siempre que hubiera sido solicitado al efecto, y siempre se le
localizaba en el domicilio facilitado en instruccion a dicho fin, no resultaria acreditada la
existencia de una auténtica voluntad de sustraerse a la accion de la justicia, y por lo tanto,
no seria necesario hacer uso de un CIE para asegurar su expulsion®2,

Apelando a la consideracion que en el articulo 89 CP se realiza de los CIE como
instalaciones tendentes a asegurar una expulsion, resulta interesante dilucidar cual pudo
ser el porqué de la introduccidn de este apartado sexto en el articulo 89 CP. En esta linea,

TOME GARCIA establece como hipdtesis que el fundamento de la utilizacion de los CIE

526 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 240.

527 Auto de la Audiencia Provincial de Navarra nim 95/2016 de 9 de marzo, seccidn segunda. Magistrado
Ponente D. RICARDO GONZALEZ GONZALEZ.

528 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccién novena, nim 750/2015, de fecha 8 de
octubre de 2015, Magistrado Ponente D. JULIO HERNANDEZ PASCUAL.
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para asegurar una expulsion podria encontrarse en la necesidad de descongestionar los
centros penitenciarios®?, pues desde el afio 2003, afio en que entré en vigor la LO
11/2003, de 29 de septiembre, hasta el afio 2009, el niUmero de extranjeros en prision se
habia visto incrementado considerablemente, tal y como se puede ver en la tabla n°1 que

se expone a continuacion.

Tabla n°1. Incremento del numero de internos extranjeros
en los centros penitenciarios espafioles

Afio Netotal de internos N° internos extranjeros porcentaje de
internos extranjeros

respecto al total de

internos
2003 56096 15205 27,10%
2004 59375 17302 29,14%
2005 61054 18616 30,49%
2006 64021 20643 32,24%
2007 67100 22977 34,24%
2008 47357 26201 55,32%
2009 76079 27162 35,70%

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos obtenidos del Observatorio Criminoldgico del Sistema Penal ante la
Inmigracion.

En esta tesitura, con esta nueva regulacion se abrian dos posibilidades a la hora de
acordar una medida de expulsion, o bien se aplicaba el ingreso en un CIE cuya duracion
no podia ser superior a sesenta dias naturales por mor del articulo 62 LOEX, o se aplicaba
la disposicion adicional decimoséptima de la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de
modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, que establecia
que la sentencia que acordara la expulsion dispondria la ejecucion de la pena privativa de
libertad o medida de seguridad impuesta hasta que la autoridad gubernativa materializase
la expulsion, disponiéndose en este Ultimo caso de treinta dias para llevar a cabo la misma.

Ahora bien, a nuestro entender, dicha herramienta juridica no parece tener ningun
nexo con la consecucién de la reinsercion social de los infractores extranjeros que no
hayan cometido un delito grave y cuya expulsion se haya acordado con base en

circunstancias personales, tales como la existencia de familiares en el pais de origen.

52 TOME GARCIA, J., Internamiento preventivo de extranjeros conforme al nuevo reglamento de los CIE,
op cit, p.226.
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A nuestro entender, este problema trae causa de la propia regulacion que al
respecto se hace de los CIE, donde conviven extranjeros que han cometido una infraccion
administrativa con extranjeros que han cometido un delito y van a ser expulsados en
virtud del articulo 89.6°%°. En efecto, la separacidn entre ambos grupos no se reconoce
legalmente de forma explicita, sélo el articulo 7.3 RCIE establece que “se procurard que
las instalaciones permitan la separacion de los condenados, internados en virtud del
articulo 89.6 del Cddigo Penal, o que tengan antecedentes penales, de aquellos otros que
se encuentren internos por la mera estancia irregular en Esparia”. En esta linea, tal y
como afirma DAUNIS RODRIGUEZ, la norma deja abierta la posibilidad de que
convivan en un mismo espacio extranjeros condenados a una pena de prisién, con
extranjeros que solo han cometido una infraccion administrativa®!.

De esta suerte, la FGE, en su circular 5/2011, ya consideraba que el ingreso de un
condenado extranjero a pena de prision en un CIE parecia incompatible con el ingreso
cautelar en el mismo, dado que al ser establecimientos de caracter no penitenciario no
carecian de medidas de seguridad adecuadas y de personal cualificado®32.

En efecto, en virtud de un informe de la Fundacion Pueblos Unidos en el afio 2015,
en ninguno de los siete CIE existentes en Espafia se ha tenido constancia de que existan
maodulos para separar a internos que se encuentren en el mismo por la comision de una
infraccion administrativa, de internos a los que se les haya sustituido la pena de prision
por la expulsion, y en este sentido, tampoco se especifica que se establezcan mddulos
para separar a los internos que hayan cometido algun delito y que se encuentren en un
CIE por mor de lo establecido en el articulo 89.6 CP>%,

Siguiendo este hilo argumental, si bien legalmente no se obliga de una forma
explicita a una separacion entre internos condenados e internos que hayan cometido una
infraccion administrativa, tampoco se reconoce legalmente la obligacion de separar

dentro del CIE a los internos que estén alli en virtud del articulo 89.6 CP en funcion de

530 RIOS, J, SANTOS, E y ALMEIDA, C., Manual para la defensa de los derechos humanos de las
personas extranjeras encerradas en los Centros de Internamiento, Gakoa, 2014, pp. 54-55.

531 DAUNIS RODRIGUEZ, A., Reglamento de los Centros de Internamiento de Extranjeros: Una nueva
oportunidad perdida, en Diario La Ley, 2014, p.16.

532 pagina 1644.

>33 Situacion actual de los centros de internamiento de extranjeros en Espaiia y su adecuacion al marco legal
vigente. Informe elaborado por las Clinicas Juridicas de ICADE (Universidad Pontificia Comillas), Per la
Justicia Social (Universidad de Valencia), Dret al Dret (Universidad de Barcelona) y el Observatorio de
Derechos Humanos (Universidad de Valladolid), para la Organizacion No Gubernamental “Pueblos
Unidos Servicio Jesuita a migrantes”.
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sus caracteristicas personales, tales como: emotividad, edad, estado fisico y mental, si son
primarios o reincidentes, etc.

Esto es lo contrario a lo que ocurre en los centros penitenciarios, ya que el articulo
16 LOGP establece que, independientemente del centro en el que tenga lugar el ingreso,
se procederd, inmediatamente, a una completa separacion, teniendo en cuenta el sexo,
emotividad, edad, antecedentes, estado fisico y mental y, respecto de los penados, las
exigencias del tratamiento. En consecuencia: a) los hombres y mujeres deben estar
separados, salvo en los supuestos excepcionales que reglamentariamente se determinen;
b) los detenidos y presos estaran separados de los condenados, y, en ambos casos, los
primarios de los reincidentes; c) los jovenes, sean detenidos, presos o penados, estaran
separados de los adultos en las condiciones que se determinen reglamentariamente; d) los
que presenten enfermedad o deficiencias fisicas 0 mentales estaran separados de los que
puedan seguir el régimen normal del establecimiento; e) los detenidos y presos por delitos
dolosos estaran separados de los que esten por delitos de imprudencia.

En este sentido, tal y como atestigua el referenciado articulo 16 LOGP, la
separacion de los internos dentro de la prision tiene un contenido fundamental y persigue,
entre otros objetivos, evitar el contagio crimindgeno que puedan sufrir los internos con
una corta trayectoria criminal al convivir con internos que tengan un mayor historial
delictivo®®,

Con base en estas premisas, a nuestro entender, el hecho de que no se establezca
ningun criterio de separacion o medida de control entre extranjeros que hayan cometido
delitos y que vayan a ser expulsados desde dentro del CIE podria truncar las
oportunidades de reinsercion social de los mismos debido a que se produzca ese contagio
crimindgeno anteriormente aludido de los sujetos con una corta trayectoria delictiva por
parte de los extranjeros con un historial delictivo mas amplio.

En este sentido, tras la reforma del articulo 89 llevada a cabo por la LO 1/2015,
en la que profundizaremos a continuacion, al respecto de la peligrosidad de los sujetos
que ingresaban en CIE, la Circular FGE 7/2015 abogaba por la no utilizacion de un uso
discrecional de los CIE al establecer que

“la posibilidad de ingresar en CIE a un condenado a penas de prision es

una solucidn legal de la que debiera hacerse un uso restrictivo, pues los CIE

>34 DAUNIS RODRIGUEZ, A., Ejecucion de penas en Espafia. La reinsercion social en retirada, Comares,
2015, p. 103.
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son establecimientos publicos de caracter no penitenciario, como
claramente advierte el articulo 62bis LOEX, que no disponen ni de medidas
de seguridad adecuadas ni de personal especializado en el tratamiento de
convictos, y cuyo régimen normalizado de funcionamiento se ve alterado por
la necesidad de separar los internos que han cometido una mera infraccion
administrativa de aquellos condenados en sentencia penal. Es aconsejable
por ello que el ingreso en CIE sblo se acuerde para condenados a penas de
prision que por su duracion y demés circunstancias concurrentes en el hecho
y el autor sean virtualmente susceptibles de suspension condicional en los
términos del articulo 80 CP, pues el reo que retne tales condiciones
presenta, al menos, un perfil bajo en criminalidad que le hace mas
facilmente asimilable a las condiciones y régimen de vida en un CIE "%,

Todo el elenco de ideas que se han expuesto con anterioridad nos lleva a apoyar
la solucion mantenida por BRANDARIZ GARCIA, que indica que las expulsiones se
deberian llevar a cabo desde la propia prision, no solamente porque los CIE no son
establecimientos de caracter penitenciario como ya se ha indicado, sino porque el tiempo
que los extranjeros condenados estan en un CIE es un tiempo perdido de cara a su
reinsercion social, pues evidentemente en los CIE no se realiza ninguna tarea de
prevencion especial positiva. Ahondando mas en esta argumentacion, si finalmente el
extranjero no puede ser expulsado, tendria que reingresar en prision, convirtiéndose asi a

los CIE en una extension de la misma®3®.

535 Circular de la Fiscalia General del Estado 7/2015.
536 BRANDARIZ GARCIA, JA., Centros de Internamiento de Extranjeros: Motivos para su desaparicion,
en Boletin criminoldgico, 2017, p. 3..
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CAPITULO V. ACTUAL REGULACION DE LA EXPULSION EN EL AMBITO
PENAL

V.1) Breve enumeracion de las modificaciones introducidas por la reforma de la LO
1/2015

La Gltima modificacion del articulo 89 ha sido la operada por la LO 1/2015, de 30
de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP.

Nos encontramos ante una reforma que introduce algunos cambios peculiares. Asi,
en primer lugar, se generaliza la expulsidn a todos los ciudadanos extranjeros sin tener en
cuenta la legalidad de su situacion administrativa.

En segundo lugar, tanto el intervalo penoldgico a considerar para poder llevar a
cabo la expulsion como el tipo de pena que se puede sustituir sufren modificaciones. Por
un lado, el nuevo texto hace referencia a que la pena a sustituir sera la pena de prision, no
haciéndose alusion a “pena privativa de libertad” tal y como se hacia en las anteriores
redacciones. Por otro lado, para poder aplicar la sustitucion es estrictamente necesario
que la pena efectivamente impuesta sea una pena de prision superior al afio®,
eliminandose la exigencia de que la pena a sustituir debia ser inferior a seis afos tal y
como se establecia en las anteriores reformas.

Se introduce un doble régimen de sustitucion de las penas de prision que no existia
con la reforma del afio 2010. Por un lado, para el supuesto de que la pena de prision oscile
entre el afio y los cinco afios, se establece que 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 expulsion, estableciendo que, en cualquier caso, el extranjero
sera expulsado al alcanzar el tercer grado o la libertad condicional. Por otro lado, en el
segundo parrafo se norma que, en caso de que la pena impuesta sea superior a cinco afos
0 se hayan impuesto varias penas que excedan de esa duracion, el juez o tribunal podra
acordar la ejecucion de todo o parte de la pena, y que se llevara a cabo la expulsion una
vez que el infractor extranjero haya cumplido dicha parte de la pena, acceda al tercer

grado o se le conceda la libertad condicional.

537 Con relacion a este nuevo apartado, la nueva reforma es mas amplia desde la perspectiva de la expulsion
desde el texto anterior de dicho articulo dado por la LO 5/2010, en la medida en que actualmente se permite
la expulsidn para las penas superiores a un afio de prisién, y también para penas superiores a cinco afios.
Véase en STS, Sala segunda de lo Penal, de 3 de junio de 2016, Ponente. D. JOAQUIN GIMENEZ
GARCIA. Fundamento de Derecho segundo.
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Con relacion al momento de acordar la expulsion, el nuevo articulo 89 CP sefiala
la sentencia como herramienta prioritaria, pero, al igual que con la reforma anterior, se
establece la posibilidad de acordar la expulsion con posterioridad a la sentencia, siempre
y cuando se escuche al fiscal y a las demas partes>®.

Una de las novedades fundamentales de esta reforma es que las circunstancias
personales del autor y su arraigo en Espafia se introducen explicitamente en el texto como
una barrera frente a la préctica de la expulsion.

En esta linea, se incluye la posibilidad de expulsar a ciudadanos comunitarios, se
sigue manteniendo que la expulsion supondra el archivo de cualquier procedimiento
administrativo que tenga por objeto la autorizacion para trabajar o residir en Espafia, al
igual que se sigue utilizando un doble régimen de expulsién para el caso de que el
infractor extranjero quebrante la obligacion de no entrar en territorio espafol, en funcion
de que sea descubierto dentro del territorio nacional o en la frontera.

Los CIE se siguen empleando como herramientas para asegurar la expulsion de
un extranjero infractor, acordandose la ejecucion de la pena originariamente impuesta o
el periodo de condena pendiente.

Finalmente, se sigue estableciendo un numerus clausus de delitos a los que no
podra aplicarse la sustitucion del articulo 89 CP.

En esta tesitura, seran analizadas a continuacion las reformas de este precepto que
consideramos que afectan mas al fin de la reinsercion social de los infractores extranjeros,
a saber: La ampliacion del ambito subjetivo de aplicacion, la introduccion del arraigo del
extranjero como circunstancia de obligada ponderacion antes de dilucidar sobre la
expulsion, la posibilidad de que el extranjero cumpla toda o una parte de la pena antes de
ser expulsado, el establecimiento del tercer grado y de la libertad condicional como vias
de acceso a la expulsion, y, finalmente, la posibilidad de expulsar extranjeros

comunitarios.

538 En efecto, la nueva reforma del articulo 89 reconoce la posibilidad de que pueda decidirse sobre la
sustitucion de la pena privativa de libertad por expulsion en la fase de ejecucion. Ahora bien, esta
posibilidad de diferir a un momento posterior al dictado de la sentencia la decision sobre la expulsion
sustitutiva es una posibilidad subsidiaria para el caso de que en el plenario no se dispusiera de informacion
suficiente para poder decidir en sentencia sobre la expulsidn sustitutiva o no se haya podido desarrollar el
correspondiente debate contradictorio que exige la audiencia al penado extranjero. Véase en RECIO
JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 162.
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V.1.1) La ampliacién del &mbito subjetivo de aplicacion del articulo 89 CP

Tal y como expone GARCIA ESPANA, una de las modificaciones mas
significativas de esta nueva reforma vendria marcada por la ampliacion del &mbito
subjetivo de aplicacion. Asi, si bien con la redaccion anterior del articulo 89 el ambito
subjetivo lo constituia el extranjero que no residia legalmente en Espafia, con la actual
reforma, la expulsion se aplica a los “ciudadanos extranjeros”, sin hacer referencia a la
legalidad de su situacion administrativa, es decir, podra ser expulsado todo aquel que no
sea nacional espafiol®, ampliacion que, como veremos y analizaremos posteriormente,
abarca también a los ciudadanos comunitarios®.

Al respecto de esta ampliacion, NISTAL BURON, entre otros, remarca que en el
Predmbulo de la LO 1/2015 de reforma del CP, puede verse coémo se ajusta el limite de
pena a partir del cual podra otorgarse la expulsion via articulo 89 CP, a saber, pena
superior a un afio de prision, a la regulacion contenida en la legislacion de extranjeria,
concretamente, en el articulo 57.2 LOEXx; que, posibilita la expulsion por via
administrativa; una vez extinguida la condena; de los extranjeros condenados a pena
privativa de libertad superior a un afio, obligando asi a los que cometen ilicitos penales a
que sean expulsados una vez que cumplen la condena en Espafia, sean residentes legales
0 no®*,

En esta linea, tal y como explican autores como ROIG TORRES 0 GARCIA SAN
MARTIN, nos encontramos ante una regulacion que resultaria avalada por el TEDH, que
reconoce la posibilidad de expulsar a un extranjero infractor no nacional sin perjuicio de

que sea residente legal o no®¥.

>3 GARCIA ESPANA, E., La expulsion como sustitutivo de la pena de prision en el Cédigo Penal de 2015,
¢de la discriminacion a la reinsercion?, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n°18-07,
2016, p. 18. En este sentido, véase también VILLACAMPA ESTIARTE, C., Las alternativas a la prisién
en la reforma de 2015, en LANDA GOROSTIZA, J.M (dir), GARRO CARRERA, E y ORTUBA Y
FUENTES, M (coords)., Prision y alternativas en el nuevo Cddigo Penal tras la reforma de 2015,
Dykinson, 2016, p. 183.

40 GARCIA SAN MARTIN, J., Las medidas alternativas al cumplimiento de las penas privativas de
libertad. Adaptado a las reformas del Cddigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015,
Dykinson, 2015, p.165; MATA Y MARTIN, R.M., Ambitos de la ejecucion penitenciaria afectados por la
reforma del Cédigo Penal. A propésito de la LO 1/2015, en Diario La Ley, n°8713, 2016, p. 9.

41 NISTAL BURON, J., Los fines de la politica criminal y su vinculacion con la politica de extranjeria en
la reforma proyectada del Cédigo Penal. Su incidencia en el &mbito penitenciario, en Diario La Ley, n°8143,
2013, p. 6; MONTERO PEREZ DE TUDELA, E., Las medidas repatriativas en el &mbito penitenciario:
especial mencidn al traslado de personas condenadas a la luz de las nuevas reformas legislativas, en La Ley
Penal, n°115, 2015, p. 3; RECIO JUAREZ, M., Claves de la reforma de la expulsion de extranjeros en el
Cadigo Penal, en Diario La Ley, n°8602, 2015, p. 3; DEL MISMO., La expulsion de extranjeros en el
proceso penal, op cit, p.94.

42 ROIG TORRES, M., La expulsion de los extranjeros en el proyecto de reforma del Cédigo Penal.
Anélisis desde la perspectiva del TEDH. Unas notas sobre el derecho britanico, op cit, p. 466; GARCIA
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Dicha modificacién resulta novedosa puesto que el ambito subjetivo de aplicacion
de la expulsién penal era de los pocos presupuestos que habian permanecido inalterables
desde que dicha figura se introdujo en el CP en el afio 95, limitdndose la misma a los
extranjeros sin residencia legal®*®.

De esta forma, con esta nueva version, se produce un retorno al criterio que se
utilizaba en el articulo 21.2 parrafo 2 de la LOEx de 1985, precepto que, a la hora de
regular la expulsion utilizaba el término “extranjero”, disociando la legalidad de su
situacion administrativa de la medida en si>*,

En este sentido, también para LEGANES GOMEZ resulta innovadora la
autonomia que adquiere el articulo 89 CP respecto de la legislacion administrativa que se
reserva Unicamente a los inmigrantes irregulares, pasando a ser el fundamento de la
expulsion la ausencia de nacionalidad espafiola del extranjero que delinque y no su
condicion de residente irregular>*®.

Estamos con autores como CANO CUENCA cuando afirman que el término
“ciudadano extranjero” es mucho mas amplio que el de “extranjero no residente legal en
Espana” utilizado en la anterior regulacion, lo que aumentard el campo de aplicacion de
esta medida®*®.

En idéntico sentido se pronuncia IGLESIAS RIiO; cuando afirma que, aunque esta
modificacion no necesariamente se deba traducir en un aumento cuantitativo de la

expulsion, si conduce a una ampliacién indiscriminada para los no nacionales,

SAN MARTIN, J., Las medidas alternativas al cumplimiento de las penas privativas de libertad, op cit, p.
166. En este sentido, lIéanse, entre otros, los siguientes supuestos: Caso Nidi contra Reino Unido, 29 de
enero de 2018, parrafos 83-86; Caso Fabris contra Francia, 7 de febrero de 2013, parrafo 56.

43 NISTAL BURON, J., Los fines de la politica criminal y su vinculacion con la politica de extranjeria en
la reforma proyectada del Codigo Penal. Su incidencia en el &mbito penitenciario, op cit, p. 4.

>4 En este sentido, GONZALEZ TASCON, M,M., La cuarta reforma del articulo 89 del CP relativo a la
expulsion del extranjero condenado a pena de prision, en Estudios Penales y Criminolégicos, vol36, 2016,
p. 152; YANEZ VELASCO, R., Extranjeroy proceso penal: controversias sobre la expulsion del territorio
nacional, Reus, 2015, p. 193.

>4 LEGANES GOMEZ, S., La expulsion de los penados en el Codigo Penal de 2015, op cit, p. 1459.

>46 En este sentido, CANO CUENCIA, A., Especial consideracion de la expulsion de los extranjeros. La
sustitucion de la pena de prision por la expulsion, en GONZALEZ CUSSAC, JL., Comentarios a la
Reforma del Cadigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, 2015, p. 366; BOZA MARTINEZ, D., La expulsion
de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo articulo 89, op cit, p. 276; PEREZ CEPEDA,
A., Justificacion y claves politico-criminales del Proyecto de Reforma del Cadigo Penal de 2013, en PEREZ
CEPEDA, A (dir) y GORJON BARRANCO, M (coord.)., El proyecto de reforma del Cédigo Penal de
2013 a debate, Ratio Legis, 2014, p. 19; IGLESIAS RIO, MA., Expulsion penal de extranjeros en el
proyecto de reforma penal de 2013 y necesidades preventivas de pena en el contexto de la normativa de la
Unién Europea, en MAQUEDA ABREU, M°L, MARTIN LORENZO, M y VENTURA PUSCHEL, A
(coords)., Derecho Penal para un estado social y democratico de derecho, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2016, p. 157; ABARCA JUNCO, P,
OLEA-GARCIA, B.A, LACRUZ LOPEZ, J.M, MARTIN DEGANO, | y GOMEZ URRUTIA, M.V,, El
extranjero en el Derecho penal espafiol, Dykinson, 2016, p. 418.
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independientemente de su categoria y situacion de estancia o residencia normalizada
(residentes, no residentes, temporales, o de larga duracién, comunitarios o
extracomunitarios)®*’.

En este sentido, tras esta nueva reforma seran expulsables los inmigrantes
irregulares o los ciudadanos extranjeros en estancia temporal o transito, cualquier otro
ciudadano extranjero, aunque tenga reconocida la residencia legal, ya cuente con
autorizacion de residencia temporal ordinaria, con autorizacion de residencia temporal
excepcional, con autorizacion provisional de residencia, o con autorizacion de residencia
de larga duracion®®, siendo el momento de la determinacion de la nacionalidad del
individuo el del enjuiciamiento de los hechos®>*°.

El término “ciudadano extranjero” recibid criticas y enmiendas durante la
tramitacion parlamentaria y reproches tanto por parte del Consejo Fiscal como del
Consejo de Estado. En esta linea, durante la tramitacion parlamentaria se sefialé la
necesidad de diferenciar entre extranjeros residentes temporales y extranjeros no
residentes y entre residentes temporales y de larga duracion. En idéntico sentido se
criticaba la falta de justificacion politico-criminal para aplicar la expulsion al extranjero
con autorizacion de residencia®®. En esta linea, el CGPJ también puso el acento en el
término “ciudadano extranjero”, el cual calificaba de contradictorio®?.

De esta suerte, estamos con TELLEZ AGUILERA cuando afirma que, respecto a
la modificacion del ambito subjetivo de la disposicion, posibilitando la expulsion de
extranjeros con residencia legal en Esparfia, la nueva redaccion del articulo 89 CP ha sido
inspirada por la necesidad de potenciar todo lo posible este mecanismo sustitutivo®®?, ya
que como expone GARCIA ESPANA, con esta nueva regulacion se facilita la expulsion
de los extranjeros en situacion regular, eliminandose asi los obstaculos administrativos

anteriormente existentes®®2,

>47 |GLESIAS RIOS, MA., La expulsion de extranjeros, en QUINTEROS OLIVARES, G., Comentario a
la reforma penal de 2015, Aranzadi, 2015, p.1730.

>4 Todas estas modalidades de autorizacion de residencia se encuentran previstas en los articulos 30 y
siguientes de la LO 4/2000. Véase en GARCIA SAN MARTIN, J., Las medidas alternativas al
cumplimiento de las penas privativas de libertad, op cit, p. 165.

549 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 98 y 125.

50 CANO CUENCA, A, Especial consideracion de la expulsion de los extranjeros. La sustitucion de la
pena de prision por la expulsion, op cit, p. 367.

551 Informe del Consejo General del Poder Judicial, de 17 de enero de 2013, p. 100.

552 TELLEZ AGUILERA, A., Derecho Penal Parte General (Adaptado a las reformas del Codigo Penal
de 2015). Un estudio critico desde la préctica judicial, Ediséfer, 2015, p. 695.

53 GARCIA ESPANA, E., Extranjeros sospechosos, condenados y excondenados: un mosaico de
exclusién, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n°19-15, 2017, p. 18. En idéntico
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A modo de conclusién, al igual que TERRADILLOS BASOCO y BOZA
MARTINEZ, entendemos que “la generalizacion de la expulsién a todos los extranjeros
supone cuestionar el caracter reeducador y reinsertador de las penas privativas de

libertad impuesto en el articulo 25.2 CE "™,

V.1.2) La introduccion de las circunstancias del hecho delictivo, y las circunstancias

personales del autor, en especial el arraigo, en el texto penal

A) Las circunstancias del hecho delictivo

La mencion explicita de las circunstancias del hecho delictivo, de las
circunstancias personales del autor y del arraigo que el mismo tenga en Espafia vienen
recogidas en el apartado cuarto del nuevo articulo 89 CP, donde se dispone que ‘“no
procederd 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’.

En esta linea, consideramos que la valoracion de las circunstancias del hecho
delictivo, asi como su gravedad, devienen elementos fundamentales en aras de dilucidar
acerca de una expulsion o no y de que dicha decision se ajuste a los pardmetros que se
infieren del articulo 25.2 CE.

Ya vimos como la doctrina consideraba que sustituir una pena grave por la
expulsion resultaba una decision que se alejaba totalmente de la consecucion de la
reinsercion social del infractor extranjero®®, por eso, consideramos que un
reconocimiento explicito en el texto penal del deber de analizar las circunstancias del
hecho delictivo podria contribuir a una mas correcta dilucidacion sobre la decision de

sustituir una pena por la expulsion, dado que, entendemos que atendiendo a la gravedad

sentido lo indica NISTAL BURON. Véase en NISTAL BURON, J., Los fines de la politica criminal y su
vinculacién con la politica de extranjeria en la reforma proyectada del Codigo Penal, op cit, p. 6.

5% TERRADILLOS BASOCO, J,M y BOZA MARTINEZ, D., La expulsion del extranjero: Art. 88 CP, en
ALVAREZ GARCIA, F,J (dir) y GOMEZ ALLER, J,D (coord.)., Estudios critico sobre el anteproyecto
de reforma penal de 2012, Tirant lo Blanch, 2013, p. 363.

555 Entre otros: RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 87;
MAGRO SERVET, V y SOLAZ SOLAZ, E., Manual practico sobre la ejecucion penal. Las medidas
alternativas a la prision: Suspension, sustitucion y expulsion, op cit, p. 187; UBEDA DE LOS COBOS,
J.J., La modificacion del régimen de expulsion de extranjeros como sustitutivo de la pena de prisién en la
reforma del Codigo Penal, op cit, p. 6; LASCURAIN SANCHEZ, J.A., De la sustitucion de las penas
privativas de libertad, en RODRIGUEZ MOURULLO, G (dir) y BARREIRO, A.J (coord.)., Comentarios
al Cédigo Penal, op cit, p. 197.
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de un delito, puede ser mas o menos aconsejable acordar una expulsion de cara a
conseguir la reinsercion social del penado.

En este sentido la Circular FGE 7/2015 establece un numerus clausus de
circunstancias cuya concurrencia dara luz verde al rechazo de la sustitucion completa de
la pena, aunque la valoracion singularizada de cada supuesto sea obligatoria. Asi, dicho
texto juridico determina que se debe rechazar la sustitucion completa de la pena en los
siguientes casos: Delitos que llevan en su ejecucion o resultado el uso de violencia o
intimidacion de especial intensidad; delitos que entrafien vejacién, degradacion o
ensafiamiento sobre la victima; delitos que hayan expuesto a la victima a un peligro
concreto y grave para su vida o integridad fisica o psiquica; delitos que afectan a bienes
juridicos personales especialmente valiosos, como la inviolabilidad del domicilio cuando
forma parte de la modalidad de robo en casa habitada, la libertad personal o la libertad e
indemnidad sexuales; delitos que ven intensificada su culpabilidad por recaer sobre
victima desamparada por razones de edad (menores y ancianos), discapacidad y situacion
concreta de vulnerabilidad; delitos cualificados en su peligrosidad por el hecho de ser
cometidos por medio de, 0 en el seno de una organizacion o grupo criminal, especialmente
cuando presenten conexiones transnacionales; delitos que teniendo asignada en la
correspondiente figura penal una pena base minima superior a cinco afios hayan sido
castigados con pena igual o inferior a dicha extension en virtud de las reglas de aplicacion
de las penas establecidas en los articulos 61 y siguientes del CP y, por ultimo, delitos de
trafico de drogas que excedan el mero menudeo de pequefias cantidades de sustancia
ilicita®®®,

No obstante, a sensu contrario, la citada circular también dispone qué otro tipo de
conductas delictivas si seran susceptibles de expulsion. En este sentido, establece que, la
expulsion judicial, serd, en principio, asumible, salvo circunstancias especiales, cuando
la pena de prision impuesta sea susceptible virtualmente de beneficiarse de la suspension
condicional por cumplir los requisitos del articulo 80 CP, que se refieren a penas de
duracion limitada impuestas a sujetos no peligrosos.

En idéntico sentido, la circular establece que, las condenas de duracion superior a
dos afios-pena o sumas de penas impuestas en la misma sentencia- y no superiores a cinco

afios seran susceptibles de expulsion sustitutiva cuando sancionen conductas que no

5% Circular FGE 7/2015, p. 13.
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presenten por su gravedad intrinseca o por la forma en que han sido ejecutadas rasgos que
hagan necesario el cumplimiento de la pena de prision.

En esta linea, a modo de ejemplo, el TS ha adoptado la expulsién sustitutiva en
casos de delitos contra la salud publica, en los supuestos en los que exista un mero
menudeo de pequefias cantidades de sustancia ilitica, como, por ejemplo, un gramo y

medio de cocaina®®’.

B) Las circunstancias personales del penado, y, en especial, su arraigo

No cabe duda de que nos encontramos ante una de las modificaciones mas
novedosas y que mas se acercaria a la funcién preventivo especial positiva de las penas
introducidas por la reforma de la LO 1/2015 en el articulo 89°%,

A nuestro entender, esta maniobra legislativa responde a una necesidad l6gica que
venia siendo reclamada tanto desde la jurisprudencia como desde la doctrina. En este
sentido, dentro de la perspectiva jurisprudencial, en el plano internacional, el TEDH ya
habia determinado que antes de imponer una expulsion seria necesaria la ponderacion de
determinadas circunstancias, entre ellas el arraigo del extranjero en el pais de
residencia®®®. En esta linea, tal y como explica GARCIA ESPANA, el legislador espafiol
ha recogido los criterios del TEDH al respecto en esta nueva version del articulo 89 CP%%,

Por otro lado, como ya se analizé anteriormente, en el plano jurisprudencial
nacional destaco la célebre sentencia del TS de 8 de julio de 2004, sentencia que, como
ya se vio, defendia la evaluacion de las circunstancias personales del extranjero infractor,

entre ellas su arraigo en Espafia, a la hora de decidir sobre una expulsion. De esta guisa,

557 STS, Sala Segunda de lo Penal de 19 de mayo de 2016, Fundamento de derecho segundo, Ponente D.
MANUEL MARCHENA GOMEZ.

558 RECIO JUAREZ, M., Claves en la reforma de la expulsion de extranjeros en el Codigo Penal, op cit, p.
19; MANZANARES SAMANIEGO, JL., Comentarios a la reforma de la Parte General del C4digo Penal
conforme al nuevo anteproyecto de Ley Orgénica. De la suspension, de la sustitucion y de la libertad
condicional, en Diario La Ley, n°7991, 2012, p. 12; GARCIA ESPANA, E., La expulsion como sustitutivo
de la pena de prisién en el Cédigo Penal de 2015. ;De la discriminacion a la reinsercidn social?, op cit, p.
28.

559 SALVADOR CONCEPCION, R., Problemas que presenta la expulsion del extranjero como medida
sustitutiva a su condena penal, en Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, n°28, 2012, p.4; MAZA
MARTIN, JM., El tratamiento del delincuente extranjero en el Derecho Penal Espafiol, en BALADO RUIZ-
GALLEGOS, M., Inmigracion, Estado y Derecho, op cit, p.849; CUGAT MAURI, M., La desaprovechada
reforma de la expulsion de extranjeros (art 89), op cit, p. 103; SALVADOR CONCEPCION, R., La
expulsion del extranjero como castigo penal, op cit, p. 102.

%0 GARCIA ESPANA, E., El arraigo de presos extranjeros: mas alla de un criterio limitador de la
expulsion, en Migraciones, n°44, 2018, p.130.
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también la doctrina venia reclamando la necesidad de evaluar las circunstancias
personales del extranjero infractor antes de proceder a una expulsion®?,

De esta suerte, a la hora de aludir al término arraigo, se hace referencia a un
concepto juridico indeterminado®? cuyo contenido no puede ser delimitado a priori®® y
que se constituiria de todas aquellas circunstancias personales del extranjero que
determinaran un nexo de union con la sociedad espafiola y simultaneamente debilitaran
sus lazos con su pais de origen®®*. Al ser un término juridico indeterminado, sera necesaria
la participacion del juez en aras de delimitar qué elementos quedarian fuera y cuales
dentro®,

En este sentido, RECIO JUAREZ afirma que el arraigo penalmente relevante

vendria determinado por la existencia de vinculos familiares®®, sociales, econdmicos,

>61 Entre otros, MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, op cit, p.149; DE
LAMO RUBIOQ, J., Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cdédigo, op cit, pp. 490-491; CANCIO
MELIA, M., La expulsion de ciudadanos extranjeros sin residencia legal, op cit, p.14; PUENTE SEGURA,
L., Suspensién y sustitucion de las penas, op cit, p.363; MANZANARES SAMANIEGO, JL., Suspension
y ejecucion de las penas privativas de libertad, op cit, p. 99; SALVADOR CONCEPCION, R., La
expulsion del extranjero como castigo penal, op cit, p. 108; ARIAS SENSO, M., Expulsion de extranjeros
condenados: Aproximacion critica y comentario de urgencia a la STS 8 de julio de 2004, op cit, p. 5;
MURNOZ LORENTE, J., La expulsion del extranjero como medida sustitutiva de las penas privativas de
libertad: el articulo 89 del CP tras su reforma por la LO 11/2003, op cit, p. 435; DAUNIS RODRIGUEZ,
A., El derecho penal como herramienta de la politica migratoria, op cit, p.239; TOME GARCIA, J.,
Intervencidén del Juez Penal en la expulsion de extranjeros, op cit, p. 185; BENLOLO CARABOT, M.,
Protection renforcée contre I"éloignement et raisons impérieuses de securité publique. Liberté de circulation
des citoyens européens (art.16 et 28 de la directive 2004/38/ce), en La Revue des Droits de I"'Homme, 2011,
p. 3.

>62 GISBERT CASAMPERE, R., Estudios sobre Derecho de Extranjeria. La estancia irregular, expulsion
versus sancion econémica, en Actualidad Administrativa, n°8, 2007, p. 8; GARCIA ESPANA, E., El arraigo
de presos extranjeros: mas alla de un criterio limitador de la expulsion, op cit, p.131.

563 Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccion primera, nim 272/2015, de fecha 23 de
noviembre de 2015. Magistrado Ponente D. IGNAIO MARRERO FRANCES. En este sentido, al ser un
concepto juridico indeterminado su contenido se ira perfilando en cada caso concreto. Véase en GARCIA
GIL, FJ., Extranjeria, en GARCIA GIL, FJ., La medida cautelar de suspension de la ejecucion de actos y
disposiciones en el proceso administrativo, La Ley, 2010, p. 4.

564 Entre otros, LAFONT NICUESA, L., Excepciones a la expulsion judicial del extranjero en el ambito
penal, en Revista de Derecho migratorio y Extranjeria, n°10, 2005, p. 9; PENA PEREZ, A., Arraigo,
circunstancias excepcionales y razones humanitarias: evolucién histérica dentro del Derecho de Extranjeria,
en Revista de Derecho migratorio y Extranjeria, n°30, 2012, p. 4; TRIGUERO MARTINEZ, L.A., El
arraigo y los modelos actuales juridico-politicos de inmigracion y extranjeria, en Migraciones, n°36, 2014,
p. 436; RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 131; SERRANO
VILLAMANTA, J.F., La residencia por circunstancia excepcionales. El arraigo, en BALADO RUIZ-
GALLEGOS, M., Inmigracion, Estado y Derecho, op cit, p. 561. En este sentido lo apunta el TS, entre
otras, en sus sentencias: STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de 7 de junio de 2007,
Fundamento de Derecho tercero, ponente D. ENRIQUE CANCER LALANNE; STS, Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo de 13 de mayo de 2008, Fundamento de Derecho cuarto, Ponente D.
MARIANO DE ORO PULIDO Y LOPEZ.

565 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccion primera, niim 204/2017, de fecha 4 de septiembre
de 2017. Magistrado Ponente DNA ROSA MARIA DE CASTRO MARTIN.

56 En este sentido léase Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion sexta, nium 594/2015,
de fecha 20 de julio de 2013. Magistrado Ponente D. EDUARDO NAVARRO BLASCO.
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laborales, académicos o de otro tipo, que sean relevantes para apreciar el interés del
penado por permanecer en el pais®®’.

En esta linea, el arraigo debera ser alegado y puesto de manifiesto para que pueda
ser apreciado, por lo que si no consta ningln tipo de alegacién que manifieste la situacion
personal del extranjero, la expulsién no se considerara desproporcionada®®. En este
sentido, tal y como afirma RECIO JUAREZ, corresponde al extranjero el deber de
acreditar cualquier arraigo aportando las pruebas correspondientes®®®. El tramite para que
el extranjero pueda probar su arraigo sera el trdmite del juicio oral. Ahora bien, si el
penado habiendo sido citado a la celebracion del juicio oral no comparece al mismo y por
tanto no prueba su arraigo, podra ser expulsado®’®. Empero, si el extranjero no ha
comparecido debido a un error procesal, y se acuerda la sustitucién de la pena por la
expulsion, podra interponer el correspondiente recurso aportando la documentacion
correspondiente que acredite su arraigo.

Con relacion a la prueba del arraigo, se ha de destacar también lo regulado en el
apartado tercero del nuevo articulo 89 CP, precepto que establece que “el juez o tribunal
resolvera en sentencia sobre la sustitucion de la ejecucion de la pena siempre que ello
resulte posible, y que en el resto de casos una vez declarada 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”. Esta disposicion
otorga al extranjero la posibilidad de probar su arraigo en la fase de ejecucidn de sentencia
si el mismo no hubiera podido ser probado en la fase de juicio oral. La imposibilidad de
dicha practica puede venir, 0 porque las pruebas que se practicaron fueron insuficientes

y esa carencia probatoria es subsanable®’!, o porque el extranjero ha aportado la

>57 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 131. En este sentido,
la Audiencia Provincial de Madrid también ha determinado que los antecedentes penales que tenga el
individuo en cuestion van a constituir un indicador de la forma en la que el individuo pueda ganarse la vida
en Espafia, con lo que también se evaluarén a la hora de valorar el arraigo. Véase en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién primera, nim 89/2016, de fecha 26 de febrero de 2016.
Magistrado Ponente D. MANUEL CHACON ALONSO.

%8 GISBERT CASASEMPERE, R., Estudios sobre Derecho de Extranjeria. La estancia irregular.
Expulsién versus sancidn econémica, op cit, p. 8.

%69 STS, Sala Segunda de lo Penal de 4 de octubre de 2013. Fundamento de Derecho undécimo. Ponente D.
ALBERTO GUMERSINDO JORGE BARREIRO.

570 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccién segunda, nium 355/2015, de fecha 25 de
septiembre 2015. Magistrado Ponente D. IGNACIO MARRERO FRANCES.

31 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion veintitrés, nim 711/2015, de fecha 26 de
octubre de 2015. Magistrado Ponente D. JOAQUIN DELGADO MARTIN.
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documentacion suficiente pero no se ha podido comprobar su veracidad porque es
necesario un analisis a mayor escala®’2,

En esta linea, si la expulsion se ha debatido en el juicio, oyéndose al MF, defensa
y demas partes personadas, con la practica de las pruebas correspondientes al respecto, y
en la sentencia se ha descartado motivadamente la expulsién, no se podra invocar la
misma con posterioridad a la sentencia®’3. En este sentido, cuando se atrasa la decision
sobre la expulsion a la fase de ejecucion de sentencia, dentro de esta previa audiencia que
se concede a los acusados para ser oidos, también se habran de tener en cuenta los
correspondientes informes del centro penitenciario y de la Junta de Tratamiento en aras
de discernir sobre la sustitucion de la pena de prision por la expulsion del territorio
espafiol*’4, Estimamos este tramite de vital importancia para no adoptar una decision que
ponga en tela de juicio las posibilidades de reinsercion social que tuviera el condenado

tras el cumplimiento de la pena.

B.1) Modalidades de arraigo

En lineas generales, la doctrina, a la hora de analizar el arraigo, sistematiza las
diversas circunstancias personales del extranjero que lo constituyen en los tres tipos de
arraigo que recoge el articulo 124 del 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 (en adelante RLOEX), a saber: el arraigo

familiar, el social y el laboral®™, y es que, tal y como afirma QUES MENA, ‘“se trata de

372 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion cuarta, nim 25/2016, de fecha 3 de febrero de
2016. Magistrado Ponente D. IGNACIO SANCHEZ YLLERA.

573 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 164.

>4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion veintinueve, nim 258/2016, de fecha 16 de
septiembre de 2016. Magistrado Ponente DNA. MARIA PILAR RASILLO LOPEZ.

57> TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit, p.209. La misma
distincion realiza PEREZ ALONSO. Véase la misma distincion en las siguientes obras: PEREZ ALONSO,
MA., El arraigo de los extranjeros irregulares como mecanismo de integracion social, en Revista Doctrinal
Aranzadi Social, n°5, 2010, p. 9; NISTAL BURON, J., El alcance en materia de expulsion judicial de la
proyectada reforma del CP, en Diario La Ley, n°8207, 2013, p. 4, CUADRADO ZULOAGA, D, La
expulsion de extranjeros del territorio nacional, en La Ley, n°14, 2008, p. 9; NISTAL BURON, J., Los fines
de la politica criminal y su vinculacion con la politica de extranjeria en la reforma proyectada del Codigo
Penal, op cit, p. 7; LAFONT NICUESA, L., La sustitucion judicial de las penas y medidas de seguridad
por la expulsion, en LAFONT NICUESA, L (coord.)., Extranjeria. Legislacion, comentarios y
jurisprudencia, op cit, p. 200; ALMEIDA HERRERO, C., Extranjeros en prision, en DE CASTRO
ANTONIO, JL y SEGOVIA BERNABE, JL (dirs)., El juez de vigilancia penitenciaria y tratamiento
penitenciario, Estudios de Derecho Judicial, n°84, CGPJ, 2005, p. 318; PEREZ ALONSO, A., El arraigo
de los extranjeros irregulares como mecanismo de integracion social, en Revista Doctrinal Aranzadi Social,
n°s, 2010, p. 9; GARCIA GIL, F.J., Extranjeria, en GARCIA GIL, F.J., La medida cautelar de suspension
de la ejecucidn de actos y disposiciones en el proceso administrativo, La Ley, 2010, p. 4.
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las tres facetas basicas que todo individuo desarrolla en la sociedad moderna’'"®. En
este sentido, también la Circular FGE 1/2015 se hace eco de dicho sistema al establecer
que “es patente que no merecen el mismo tratamiento penal quien, viviendo -arraigo
social y familiar-y trabajando-arraigo laboral- en Espafia en las mismas condiciones que
un espafiol, ocasionalmente llega a cometer un delito, que el extranjero que ha venido a
territorio nacional teniendo como Unico objetivo la comision de un delito o vivir con

desprecio de la legalidad vigente”.

B.1.1) El arraigo familiar

QUES MENA define el arraigo familiar como “la vinculacion con un territorio,
que se obtiene de forma derivada, por razén de una persona con quien se tiene una
relacion intensa, y que a su vez ha entablado lazos intensos con el territorio. Dado que
se trata de un arraigo derivado, la relacion con otra persona queda reservada a personas
con las que se tiene un vinculo de sangre o de matrimonio, o equiparables a éstos """,

En términos mas especificos, SANTOLAYA MACHETTI define el arraigo
familiar como “cualquier forma de convivencia en la que se creen vinculos afectivos y
materiales de dependencia mutua sea cual sea su grado de formalizacion o incluso el
sexo de sus componentes, puede ser considerada una “‘vida familiar” protegida por el
Convenio por alejada que resulte de los parametros de la familia tradicional basada en
el matrimonio '8,

Dentro de todos los tipos de arraigo que pueda presentar un extranjero en Esparia,
la existencia de un arraigo familiar va a suponer una circunstancia impeditiva de la
expulsion de gran peso®’®. Asi viene reconocido por el TEDH, que ya determind, con
acierto a nuestro entender, en el caso Nasri contra Francia, que la familia constituia un

pilar fundamental para la consecucion de la reinsercion social del extranjero®e.

576 QUES MENA, El arraigo social, econémico y familiar en el Derecho de Extranjeria. Tratamiento legal
y jurisprudencial, en Diario La Ley, n°7067, 2008, p. 2.

77 QUES MENA, L., El arraigo, social, econémico y familiar en el Derecho de Extranjeria. Tratamiento
legal y jurisprudencial, op cit, p. 3.

78 SANTOLAYA MACHETTI, P., El derecho a la vida familiar de los extranjeros, Tirant lo Blanch,
2004, p. 80.

579 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 132; PENA PEREZ,
A., Arraigo, circunstancias excepcionales y razones humanitarias: evolucion histérica dentro del derecho
de extranjeria, en revista de derecho migratorio y extranjeria, n°30, 2012, p. 5. En este sentido, la familia,
conforme al articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos tiene derecho a la proteccion
del Estado. De igual manera se recoge en otros textos internacionales como el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (articulo 23.2) entre otros.

>80 Caso Nasri contra Francia, 13 de julio de 1995, parrafo 46.
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Como ya vimos anteriormente, el derecho a la vida familiar del extranjero goza
de un reconocimiento internacional en el articulo 8 CEDH. En este sentido, el TEDH
viene considerando la necesidad de ponderar una serie de criterios en los supuestos en los
que el extranjero tenga una familia y por tanto su intimidad familiar pueda resultar
afectada. Asi, ha reconocido que deberan tenerse en cuenta, entre otros, los siguientes
criterios: La situacion familiar del demandante, asi como la duracion de su matrimonio,
y otros factores que expresen la efectividad de una vida familiar en pareja, si hay nifios
en el matrimonio, y si los hay, cuales son sus edades, y, por ultimo, la gravedad de las
dificultades que el grupo familiar del extranjero afectado pueda llegar a encontrar en el
pais destinatario de la expulsion®®L,

Por su parte, el TC ha determinado que en los supuestos de expulsién el arraigo
familiar puede actuar como un limite a la expulsion®®?. A la misma conclusion llega el TS
al afirmar que “el arraigo de un ciudadano extranjero en territorio espaniol, bien sea por
razones economicas, sociales o familiares, es causa suficiente para suspender la
ejecutividad de una orden de expulsion o la obligacion impuesta de abandonar Espafia
por considerarse en estos casos como prevalente, de ordinario, el interés particular
frente al general ™%,

En esta linea, la doctrina considera que entre las relaciones familiares que
permiten apreciar el arraigo se aprecian las de los parientes mas directos, esto es, hijos,
padres, conyuge o pareja de hecho®®?, y la Circular FGE de 2015 también incluye a los
hermanos, elemento familiar que como se vera posteriormente no se tiene en excesiva
estima a la hora de acreditar un arraigo familiar®®®. En la misma linea, se considera que
ha de existir una vida familiar que pueda verse afectada como consecuencia de la

separacion que se produce al materializar una expulsion®®, especialmente, si hay nifios,

>81 Caso Boultif contra Suiza, 2 de agosto de 2001, parrafo 48.

582 STC 140/2009, de 15 de junio de 2009, FJ 6, Magistrado Ponente PEREZ TREMPS PABLO.

>83 Entre otras, véanse: STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 2 de junio de 2001,
Fundamento de Derecho Tercero, Ponente D. PECES MORATE.

84 LAFONT NICUESA, L., “Algunas notas sobre el arraigo penal”, en
www.icafi.com/docs/estrangeria/documents/feanes.pdf. En efecto, estar casado con mujer espafiola o con
mujer no espafiola que ostente la misma nacionalidad que el acusado extranjero u otra, siempre que esta
particularidad se acredite mediante el aporte de NIE en vigor. VVéanse, entre otras: Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccion treinta, nim 891/2015, de fecha 24 de noviembre de 2015. Magistrado
Ponente DNA. ROSA MARIA QUINTANA SAN MARTIN; Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccion quinta, nim 921/2015, de fecha 26 de octubre de 2015. Magistrada Ponente DNA. M°
MAGDALENA JIMENEZ JIMENEZ.

585 Circular FGE 7/2015, p. 17.

58 TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit, p.209.
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ya que tal y como reconoce el TEDH, si hay nifios involucrados, es necesario examinar
si estos se encuentran en una edad en la que se puedan adaptar en un entorno diferente®®’.
A sensu contrario, no existiria arraigo impeditivo de expulsidn si existiera la posibilidad
irrefutable de que la pareja se retna en otro lugar y la unién o convivencia no quedara
imposibilitada sine die>®. En este sentido, se viene considerando que para evaluar los
posibles trastornos que se causarian a los familiares del expulsado se deberia tener en
cuenta el tiempo que los mismos llevaran residiendo en Espafia, los viajes de la familia a
su pais de origen, la destreza en el manejo del idioma en cuestién, la existencia o no de
otros familiares en el pais extranjero, asi como las posibilidades de insercion en dicho
pais®8®.

Con base en las anteriores premisas, existirian dos circunstancias que por regla
general van a determinar la existencia de un arraigo suficiente que impida la expulsion.
La primera vendria determinada por la existencia de un residente menor de edad a cargo
del extranjero, independientemente de que el mismo tenga o no nacionalidad espafiola®®.
La segunda, vendria delimitada por la existencia de un matrimonio®®?, aunque respecto a
esta Ultima, la Circular FGE 7/2015 establece que no basta con acreditar la existencia de
un matrimonio formal, si no que se deben acreditar otros factores que manifiesten la
efectividad de la vida en familia de la pareja, sin especificar cuales son los mismos.

En esta linea, cabe indicar que, l6gicamente, la suma de ambas circunstancias
formara el coctel perfecto para neutralizar una expulsion. En este sentido, se ha de
destacar que, aungue las circunstancias predilectas determinantes del arraigo seran la

existencia de matrimonio e hijo en su seno, también serd una circunstancia acreditativa

587 Caso Josef contra Bélgica, 27 de febrero de 2014, parrafo 137.

>88 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 135; LAFONT
NICUESA, L., La sustitucién judicial de las penas y medidas de seguridad por la expulsién, en LAFONT
NICUESA, L (coord.)., Extranjeria. Legislacién, comentarios y jurisprudencia, op cit, p. 202.

>89 L AFONT NICUESA, L., La sustitucion judicial de las penas y medidas de seguridad, en LAFONT
NICUESA, L., Extranjeria. Legislacion, comentarios y jurisprudencia, op cit, p. 203.

3% ENCINAR DEL POZO, M.A., “El articulo 89.1 del Cddigo Penal. Un ejemplo del infortunio del
legislador”. www. Derecho.com/articulos, p.2; RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el
proceso penal, op cit, p. 134. En este sentido léanse las siguientes sentencias: Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccion veintidds, nim 817/2015, de fecha 27 de noviembre de 2015. Magistrado
Ponente DNA. MARIA JOSE FELIU MORELL; Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion
cuarta, num 549/2015, de fecha 19 de noviembre de 2015. Magistrado Ponente D. JOSE JOAQUIN
HERVAS ORTIZ; Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion segunda, niim 853/2016, de
fecha 14 de diciembre de 2016. Magistrado Ponente D. JAVIER ARZUA ARRUGAETA. En este Ultimo
supuesto la condenada extranjera no solo probd por la via del articulo 786.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que tenia dos tres hijos menores a su cargo, sino que ademas llevaba residiendo en Barcelona
cuatro afios.

91 CUADRADO ZULOAGA, D., La expulsion de extranjeros del territorio nacional, op cit, p. 9.
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de arraigo familiar la convivencia del extranjero con su madre®2. Asi lo ha establecido el
TS en diversas sentencias, entre otras, la sentencia 409/2016, de 12 de mayo, donde se
examinaba un caso en el que el sujeto que iba a ser expulsado llevaba mas de doce afios
residiendo en Zaragoza con una mujer procedente como él de Republica Dominicana.
Ambos tenian una hija de tres afios de edad cuyo registro constaba en el libro de familia.
Al margen de lo anterior, constaba también que en Espafia tenia un hermano que habia
adquirido la nacionalidad espafiola y una tia carnal. Partiendo de estas circunstancias, el
TS determind que concurria un cuadro de arraigo y una situacion personal que permitian
afirmar que, desde la perspectiva de la finalidad de prevencion especial de las penas, no
resultaba adecuado que el acusado fuera expulsado de Espafia®®.

Ahora bien, a pesar de que la existencia de un matrimonio y la existencia de un
hijo en su seno, incluso ain nonato®®*, constituyan causas impeditivas de una expulsion,
el TS ha establecido que es necesario que se acredite que el extranjero al que se le ha
impuesto una expulsion cumpla con las obligaciones anejas a la familia®®. Aneja a esta
obligacion, en la préactica judicial ha quedado asentado que, para que el arraigo familiar
pueda ser apreciado resulta necesaria la convivencia del extranjero con su familia bajo el
mismo techo®%, lo que significa que no existira arraigo familiar respecto a un extranjero
y sus hijos cuando el mismo residiera en otra provincia distinta a la de su hijo y la madre
del mismo®®’. En esta linea, la jurisprudencia ha determinado que la convivencia con un

hermano no es acreditativa de arraigo familiar®%.

592 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion segunda, nim 347/2017, de fecha 30 de
mayo de 2017. Magistrado Ponente DNA MARIA DEL PILAR PEREZ RUEDA.

593 STS, Sala Segunda de lo Penal, de 12 de mayo de 2016, Fundamento de Derecho tercero, Ponente D.
JORGE BARREIRO ALBERTO GUMERSINDO.

594 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cédiz, seccion tercera, nim 204/2017, de fecha 4 de septiembre
de 2017. Magistrado Ponente DNA. ROSA MARIA DE CASTRO MARTIN.

595 STS, Sala Segunda de lo Penal, de 12 de mayo de 2016, Fundamento de Derecho tercero, Ponente D.
JORGE BARREIRO ALBERTO GUMERSINDO; Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares,
seccion tercera, nim 93/2016, de fecha 22 de junio de 2016. Magistrado Ponente DNA. MARIA DEL
CARMEN DELGADO.

59 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion
primera, num 775, de 28 de septiembre de 2016. Fundamento de derecho quinto. Ponente DNA NATALIA
DE LA IGLESIA VICENTE; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, seccion primera, nim 841/2015 de 30 de septiembre. Fundamento de Derecho
quinto. Ponente D. CARLOS ALTARRIBA CANO; Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, nim
551/2017 de 10 de agosto. Ponente DNA MARIA DEL CARMEN MARTINEZ LUNA,; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Navarra, seccién tercera, nim 263/2016, de 28 de septiembre de 2016. Fundamento
de Derecho tercero. Ponente D. RICARDO GONZALEZ GONZALEZ.

597 STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 15 de febrero de 2016, Fundamento de Derecho
segundo, Ponente D. DIEGO CORDOBA CASTROVERDE.

598 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla'y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativa,
seccion primera. Nim 115/2016, de 27 de mayo. Ponente D. JOSE MATIAS ALONSO MILLAN;
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De esta suerte, el TS ha considerado en varias ocasiones que, la existencia de una
unién de hecho estable y continuada analoga a la conyugal permite apreciar la existencia
de perjuicios irreparables inherentes a la expulsion derivados del arraigo en Espafia del
extranjero en cuestion, por razon de la ruptura de la agrupacion familiar®®®.

Se ha de destacar que no es suficiente una mera relacién de afectividad entre
adultos, como podria ser una situacion de noviazgo, adn si existe el propdésito de contraer
matrimonio. Recientemente, el TS ha establecido que no serviria para apreciar un arraigo
suficiente el hecho de acreditar como Unica circunstancia la existencia de un hermano que
se encuentra en Espafia pero que vive en otra provincia®®. Empero, si a esa circunstancia
se le suman otras, si considera que existe arraigo suficiente para impedir una expulsion,
circunstancias como pueden ser las siguientes: residencia en Espafia durante un periodo
largo de tiempo, existencia de domicilio fijo desde hace varios afios, desconocimiento del
idioma oficial del pais al que seria expulsado, etc®*,

En este orden de hechos, conviene destacar que en la practica judicial el arraigo
no solo se ha esgrimido como una circunstancia impeditiva de una expulsion del territorio
nacional, sino que, a sensu contrario, se ha configurado como un factor fundamental en
aras de acordar una expulsion, lo cual a nuestro entender ha sido totalmente acorde a la
funcion preventivo especial positiva de las penas.

De esta suerte, podriamos hablar en estos casos de un arraigo extraterritorial. Sirva
de ejemplo un supuesto resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid de 24 de
noviembre de 2015 en el que se condenaba a una extranjera residente irregular en Esparia
a una pena de dos afios de prision por la comision de un delito contra la salud publica.

En esta sentencia se acordaba la sustitucion de la pena de prision por la expulsion
y la prohibicion de regresar a Espafia en un plazo de siete afios. La Audiencia Provincial

fundaba la expulsion en el hecho de que se encontraba en Espafia de forma ilegal, que

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativa,
seccion primera. NGm 175/2015, de 11 de septiembre. Ponente DNA MARIA BEGONA GONZALEZ
GARCIA; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Sala de lo Contencioso
Administrativo, seccion primera. Ndm 82/2017, de 7 de abril. Ponente D. JOSE MATIAS ALONSO
MILLAN.

599 Entre otras, STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 18 de julio de 2000, Fundamento
de Derecho sexto, Ponente D. JUAN ANTONIO XIOL RIOS; STS, Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo, de 15 de noviembre de 1999, Fundamento de Derecho segundo, Ponente D. JESUS
ERNESTO PECES MORATE.

690 Auto del TS, Sala Segunda de lo Penal, de 27 de abril de 2017, Razonamiento juridico primero, Ponente
D. PALOMO DEL ARCO ANDRES; STS, Sala Segunda de lo Penal, de 1 de junio de 2017, Fundamento
de Derecho segundo, Ponente D. JORGE BARREIRO.

601 STS, Sala Segunda de lo Penal, de 11 de septiembre de 2017, Fundamento de Derecho cuarto, Ponente
D. LLARENA CONDE PABLO.
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actualmente su Unica forma de obtener ingresos era la prostitucion, siendo ademas la
misma drogodependiente, y que, en su pais de origen, Ecuador, tenia tres hijas®%.

Parecida resolucion llevo a cabo la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
nam 851/2014 al acordar la expulsion de una extranjera venezolana que fue condenada a
una pena de cuatro afios y seis meses de prision por la comisién de un delito contra la
salud publica y que en su pais de origen tenia un hijo de seis afios con problemas de
audicién y otro de dieciocho afios aquejado de hidrocefalia y retraso mental desde el
nacimiento®2,

Finalmente, resulta muy importante la matizacion que realiza la Circular FGE
7/2015 al establecer que es necesario considerar la situacion familiar del penado en el
momento en que se dicta la sentencia, asi como también en el momento en el que se

ejecuta la expulsion, si entre ambos ha transcurrido un periodo de tiempo relevante®%,

B.1.2) El arraigo laboral y econdmico

Por arraigo laboral se entiende el hecho de que el actor pruebe la existencia de una
relacion laboral o la certificacion de haber cotizado a la seguridad social®®.

Tal y como expone RECIO JUAREZ, esos lazos con Espafia carecerian por si
solos del suficiente peso para entender desproporcionada una medida de expulsion.
Empero, no cabe duda de que son elementos relevantes para determinar el grado de
vinculacion del penado extranjero con Espafia, y que de forma conjunta a su situacion
familiar o a la duracion de su residencia pueden acreditar un elevado nivel de arraigo en
Espafia®®®,

En este sentido, QUES MENA apunta que el mayor o menor grado de vinculacion
que el arraigo laboral implica con el territorio depende del tipo de actividad de que se
trate. Asi, en el caso de actividades por cuenta ajena, la vinculacion vendra determinada
por la estabilidad laboral, de modo que los contratos indefinidos sin periodo de prueba o

con periodo de prueba superado son los que mayor vinculacién con el territorio implican.

692 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién segunda, nim 940/2015, de fecha 24 de
noviembre de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA DEL ROSARIO ESTEBAN MEILAN.

803 Sentencia de la Provincial de Barcelona, seccion sexta, nim 11/2015, de fecha 22 de diciembre de 2015.
Magistrado Ponente D. JOSE LUIS RAMIREZ ORTIZ.

604 Circular FGE 7/2015, p.18.

695 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion
primera. Fundamento de Derecho quinto. Nim 775, de 28 de septiembre de 2016. Ponente DNA NATALIA
DE LA IGLESIA VICENTE; Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, seccidn cuarta, nim 33/2017,
de fecha 18 de enero de 2017. Magistrado Ponente D. JAVIER MARCA MATUTE.

606 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 139.
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Por su parte, respecto de las actividades por cuenta propia, el citado autor considera que
la intensidad de los lazos entablados serd proporcional al volumen de las inversiones
realizadas para la puesta en marcha y continuidad de la actividad, asi como a la entidad
del fondo de comercio acumulado durante su ejercicio®’.

Por su parte, TORRES FERNANDEZ juzga necesario para poder apreciar un
arraigo laboral que el extranjero demuestre que tiene un trabajo estable, asi como
perspectivas de continuar en el mismo, exigiéndose que se trate de un trabajo en el que el
foraneo lleve, al menos, un aiio®®. Por su parte, la jurisprudencia avala la importancia de
la estabilidad reconocida por la citada autora al reconocer explicitamente que no sera
circunstancia suficiente a efectos de acreditar el arraigo laboral el hecho de que el
extranjero haya desempefiado un trabajo puntualmente®®, o que lleve mucho tiempo
residiendo en Espafia y conste que ha trabajado durante muy poco tiempo®°. Si sera
indicativo de arraigo laboral que el extranjero tenga una oferta real de trabajo®?.

En este sentido, tampoco serad un indicador de arraigo laboral el hecho de que el
sujeto haya desempefiado un trabajo en prision durante el tiempo gque estuvo cumpliendo
condena®?,

En puridad, cuanta mas vida laboral acredite un extranjero, mas posibilidades
tendra el mismo de que un tribunal considere que tiene un arraigo laboral de peso. Asi,
existird un arraigo laboral si el extranjero aporta un contrato de trabajo, aunque de
duracion determinada, un informe en el que conste que el mismo ha realizado cursos en
aras de su formacion para realizar un trabajo en el sector en el que opere dicha empresa,
un certificado en el que conste que ha realizado practicas en otra empresa, informes de

que el foraneo ha realizado talleres formativos en una fundacion o en cualquier otra

07 QUES MENA, L., El arraigo social, econémico y familiar, en el Derecho de Extranjeria. Tratamiento
legal y jurisprudencial, op cit, p. 2.

%08 TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit, p. 211.

699 Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida, seccion primera, niim 416/2017 de 7 de noviembre de
2017. Magistrado Ponente D. VICTOR MANUEL GARCIA NAVAS CUES.

610 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, seccion tercera, nm 263/2016, de 28 de septiembre
de 2016. Magistrado Ponente D. RICARDO GONZALEZ GONZALEZ; Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, nim 255/2017 de 14 de junio.
Ponente D. EMILIO MOLINS GARCIA ATANCE.

611 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, seccion primera, nim 36/2016, de 23 de enero de
2016. Magistrado Ponente D. JAVIER RUIZ CASAS; Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccion segunda, ndm 347/2017, de 30 de mayo de 2017. Magistrado Ponente DNA MARIA DEL PILAR
PEREZ DE RUEDA.

612 Sentencia de la Audiencia Provincial de LLeida, seccion primera, nim 618/2016, de 30 de noviembre
de 2016. Magistrado Ponente D. VICTOR MANUEL GARCIA NAVASCUES.
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entidad acreditada al efecto, y tras lo cual haya obtenido una valoracion altamente

positiva, etc.5%3

B.1.3) El arraigo social

El arraigo social se considera un supuesto excepcional que supone una ausencia
de vinculo con el pais de origen de un extranjero®*, asi como un grado de integracion del
mismo en las diversas estructuras sociales de una determinada sociedad®'®. Para
determinar ese grado de integracion, serd necesario tener en cuenta un elenco de
circunstancias de muy variado cariz, constituyendo dicho elenco un nimerus apertus. En
este sentido, entre esas causas podrian encontrarse las siguientes: Que el extranjero lleve
tanto tiempo en Espafia que no tenga la mas minima conexion o vinculacién con su pais
de origen, cosa que ocurrira si el extranjero lleva en nuestro pais desde su infancia o
adolescencia®'®; realizacion de un curso para aprender el espafiol, que es un indicador
muy bueno de integracion social®!’; informes de insercion social; la percepcion por el
extranjero de prestaciones publicas; el disponer de medios econdmicos de subsistencia;
los reiterados intentos efectivos de regularizar su situacion, y, el empadronamiento, que
por si solo no constituye una expresion de arraigo social, ya que lo Gnico que demuestra
es la presencia fisica del extranjero en un pais, no asi su grado de integracion. Por otro
lado, la posesion de tarjetas sanitarias no seria por si sola una circunstancia acreditativa
de arraigo social. Tampoco los certificados de cursos emitidos por ONG, y tampoco la
mera permanencia en territorio espafiol, aunque la misma se haya dado por un periodo

extenso de trece afios®®.

613 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso Administrativo,
seccion tercera, nim 287/2006, de 21 de abril. Fundamento de Derecho segundo, Magistrado Ponente DNA
BEGONA ORUE BASCONES.

614 TORRES FERNANDEZ, ME., La expulsion de extranjeros en el Derecho Penal, op cit, p. 213.

615 QUES MENA, L., El arraigo social, econémico y familiar en el Derecho de Extranjeria. Tratamiento
legal y jurisprudencial, op cit, p. 3.

616 _LAFONT NICUESA, L., Excepciones a la expulsion judicial del extranjero en el &mbito penal, op cit,
p. 19.

617 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso Administrativo,
seccion tercera, nim 485/2015, de 21 de octubre, Magistrado Ponente D. ANGEL RUIZ RUIZ.

618 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion primera, nim 201/2017, de 15 de marzo de
2017. Magistrado Ponente DNA. MARIA JOSE GARCIA -GALAN SAN MIGUEL; Auto de la Audiencia
Provincial de Murcia, seccion primera, nim 153/2017, de 3 de marzo de 2017. Magistrado Ponente DNA
MARIA CONCEPCION ROIG ANGOSTO.
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Tal y como se expuso anteriormente, el arraigo familiar ser4 aquel arraigo
determinante para neutralizar una expulsion, siendo el social mucho mas relativo y
casuistico dependiendo siempre de las causas que se aleguen®?®,

No obstante, a pesar de gozar de un menor peso que el arraigo familiar, dicho
arraigo también puede ser impeditivo de una expulsion si aparece acreditado por medio
de diferentes circunstancias de cariz laboral y econdmico.

A modo de ejemplo, si el individuo al que se pretende expulsar ha tenido una larga
permanencia en Espafia, posee ademas una residencia, ha estado dado de alta en la
Tesoreria General de la Seguridad Social, y, ademas, consta el pago de las cuotas
hipotecarias a través de la cuenta bancaria abierta en una entidad, de todas estas
circunstancias se deducird una vinculacion social suficientemente justificada®?.

Cuestion importante a la hora de referirse al arraigo social seria la referente a las
previas condenas del extranjero al que se pretende expulsar. En este sentido, RECIO
JUAREZ considera que la practica de una conducta antisocial continuada, especialmente
si el sujeto cuenta con antecedentes penales, es reveladora de que no existe un nivel de
arraigo consolidado en Espafia, ya que para dicho autor, el arraigo también implicaria una
aceptacion minima de las normas de conductas internas, lo que es incompatible con las
conductas contrarias al ordenamiento juridico que resultan mas graves, tal y como sucede
con la comision de ilicitos penales®?’. En la misma linea también lo indica QUES
MENA®?2, En este sentido, en la préctica judicial, tampoco se ha considerado que exista
arraigo social cuando el extranjero ya habia sido condenado por un delito grave como por
el que fue sancionado®Z,

No obstante, a pesar de que el extranjero hubiera cumplido anteriormente una
condena, si se tiene constancia de informes favorables de la Junta de Tratamiento que
determinen que tiene un bajo nivel de reincidencia, y tiene superadas las pruebas

psicoldgicas que se le han practicado habiendo disfrutado de diversos permisos de salida

619 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion
primera, nim 436/2015, de 15 de mayo. Ponente D. CARLOS ALTARRIBA CANO.

620 Sentencia de la Audiencia Provincial de LLeida, seccion primera, nim 537/2017, de 27 de octubre de
2017. Magistrado Ponente D. FRANCISCO SEGURA SANCHO.

621 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 140-141.

622 QUES MENA, L., El arraigo, social, econémico y familiar en el Derecho de Extranjeria. Tratamiento
legal y jurisprudencial, op cit, p. 3. En este sentido lo indica, entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn 3°, nim 434/2017, de 28 de junio.
Ponente D. FRANCISCO LOPEZ VAZQUEZ.

623 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccion primera, nim 204/2017, de 4 de septiembre de
2017. Magistrado Ponente DNA ROSA MARIA DE CASTRO MARTIN.
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para realizar estudios universitarios, se podra determinar la existencia de un arraigo
social®?,

En este sentido, cabe indicar que la existencia de condenas previas no sera por si
sola un factor determinante en la existencia 0 no de arraigo, sino que se procedera a

valorar el conjunto del resto de circunstancias personales del penado®%.

V.1.3) La posibilidad de cumplir una parte de la pena o su totalidad antes de llevar a cabo
la expulsion

Al anterior cuestionamiento del caracter resocializador y reeducador del articulo
89 CP incitado por la ampliacion del &mbito subjetivo de aplicacién de la expulsién, que,
como se vio anteriormente, no solo abarcaria a residentes en situacion administrativa
irregular, sino también a extranjeros en situacion de residencia regular y a extranjeros
comunitarios, se une la desconfianza en la consecucion de la reinsercion social del
extranjero suscitada por el reconocimiento legal de la nueva reforma de posibilitar la
expulsion una vez que el extranjero haya cumplido una parte de su pena o la totalidad de
la misma.

Asi pues, el nuevo articulo 89 CP regula tres regimenes de cumplimiento parcial
de la pena de prision antes de llevar a cabo la expulsién. Por un lado, el primer parrafo de
dicho precepto reza: “El juez o Tribunal podrad acordar la ejecucion de una parte de la
pena gque no podra ser superior a dos tercios de su extension y la sustitucion del resto
por la expulsién del penado del territorio espariol ”.

Un segundo régimen de cumplimiento parcial, aunque también podria ser total, de
la pena de prisién vendria regulado en el articulo 89.2 CP, que establece lo siguiente:
“Cuando hubiera sido impuesta una pena de mds de cinco anos de prision, o varias 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 sustituira la ejecucion del resto de la pena por la expulsion del penado del
territorio espafiol, cuando el penado cumpla la parte de la pena que se hubiera
determinado”. En este segundo supuesto, a diferencia de lo que sucede con la aplicacion

parcial del articulo 89.1 CP, el legislador no sefiala limite maximo alguno que no sea

624 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion tercera, nim 372/2017, de 1 de agosto de
2017. Magistrado Ponente DNA MARIA DEL CARMEN MARTINEZ LUNA.
625 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de los extranjeros en el proceso penal, op cit, p.141.
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cuando el penado acceda al tercer grado, o se le conceda la libertad condicional,
ampliandose alin mas en este caso el margen de discrecionalidad del juzgador para decidir
qué parte de condena debera cumplir el extranjero en Espafia®?®.

En esta linea, tal y como sostiene BOZA MARTINEZ, la posibilidad que regula
dicho precepto de que el extranjero condenado cumpla toda la pena antes de proceder a
la expulsion supone una transformacion de la propia naturaleza de la expulsién, ya que
en estos supuestos no se podria hablar de sustitucién de una pena porgue no hay pena que
sustituir, ni siquiera parcialmente, sino que la expulsion se configuraria aqui como una
nueva penitencia®?’,

Finalmente, un tercer régimen vendria regulado tanto en el articulo 89.1 CP como
en el 89.2 CP, y se manifestaria en la posibilidad de expulsar al extranjero que estuviera
cumpliendo su correspondiente pena de prision y hubiera accedido al tercer grado o se le
hubiera concedido una libertad condicional. Esta tercera posibilidad sera analizada en el
siguiente epigrafe.

En este sentido, operaran como un freno a la adopcion de cualquiera de estas
modalidades parciales de expulsion, las circunstancias del hecho delictivo, y las
circunstancias personales del extranjero, en especial su arraigo, que, tal y como vimos
anteriormente, aparecen indicadas en el articulo 89.4 CP.

En términos generales, nos encontramos ante una regulacion, que, a nuestro
entender, sigue la linea regresiva establecida en las anteriores versiones del articulo 89
CP. En efecto, en las redacciones anteriores ya venia regulada la sustitucion de la pena
impuesta cuando esta fuera igual o superior a seis afios en caso de que el extranjero
hubiera cumplido las tres cuartas partes de la misma, porcion que representa una gran
parte de la condena.

En esta linea, la doctrina ya se habia mostrado critica con esta regulacion, pues
consideraba gue suponia un condicionamiento de la estancia del extranjero en prision, ya
que fijarle una fecha de salida del centro penitenciario tras el cumplimiento de una parte
de su pena mermaba la capacidad del foraneo de poder disfrutar de permisos, de progresar

en la calificacion en grado®?®, asi como también planteaba dificultades a la hora de

626 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 214.

627 BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo
articulo 89 CP, op cit, p. 301.

628 ALMEIDA HERRERO, C., Pena de prision y extranjeria: Algunas especificidades legislativas, en
Cuaderno de Derecho Penitenciario, n°16, 2008, p. 11; MIR PUIG, S., Alternativas a la pena de prision en
el nuevo Cadigo Penal, en ASUA BATARRITA, A(ed)., Jornadas sobre el nuevo Cédigo Penal de 1995,
Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, 1998, p. 64.
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aplicarle el correspondiente tratamiento penitenciario de cara a su reinsercion social,
imposibilitando que la pena pudiera llegar a cumplir su objetivo constitucional®?,

En esta tesitura, se consideraba que la expulsion del extranjero tras el
cumplimiento de una parte de la pena de prision sélo podria tener una funcién
reintegradora en dos supuestos: Si el extranjero ya iba a retornar a su pais de origen tras
el cumplimiento de la correspondiente pena de prision, y si la expulsion resultaba
consentida por el extranjero condenado®®°.

En esta linea, al respecto de esta nueva regulacion, son varias las criticas vertidas
por la doctrina. Asi, sefiala RECIO JUAREZ que el cumplimiento de una parte larga de
la condena de prision®3! antes de llevar a cabo la expulsion afectaria a la reinsercion social
del migrante condenado, ya que nos encontrariamos ante un individuo que se ha ido
adaptando a ese medio carcelario, cumpliendo su correspondiente programa de
tratamiento, y siendo expulsado posteriormente sin tener en cuenta su pronostico de
reinsercion social®®,

En este sentido, CORDERO LOZANO vya criticaba la anterior regulacion al
respecto del cumplimiento parcial, ya que el precepto establecia que la expulsion se
llevaria a cabo cuando el migrante cumpliera las tres cuartas partes de la condena,
independientemente del grado de clasificacion alcanzado por el extranjero. Esto es,
carecia de relevancia que se encontrara en segundo grado, que hubiera regresado a primer
grado, que hubiera progresado de primer a segundo grado, etc®®. Asi pues, lo mismo
ocurriria con la regulacién actual, donde se regula la expulsion tras el cumplimiento de
una parte de la condena sin que en el precepto conste mencion alguna a elementos con

tintes preventivo-especiales positivos.

629 MONCLUS MASO, M., Hacia una politica criminal diferenciada para los extranjeros: La consolidacion
de la expulsién como sancion penal especial, en RIVERA BEIRAS (coord)., Politica Criminal y Sistema
Penal. Viejas y nuevas realidades punitivas, Anthropos, 2005, p. 343; RODRIGUEZ CANDELA, J.L., La
expulsion del extranjero en el nuevo Cédigo Penal, op cit, p. 60. En esta linea, se plantea la misma critica
en la doctrina inglesa. Léanse, entre otros, a: COONEY, F., Double punishment: The treatment of foreign
national prisoners, en Prison Service Journal, n°205, 2013, p.49; BOSWORTH, M, HASSELBERG, |,
TURNBULL, S., Punishment, citizenship and identity: An introduction, en Criminology adn Criminal
Justice, n°3, 2016, p.258; TURNBULL, S y HASSELBERG, I., From prison to detention: the carceral
trajectories of foreign national prisoners in United Kingdom, en Punishment and Society, n°19, 2016, p.3;
ALIVERTI, A., Sentencing in inmigration related cases: The impacto f deportability and inmigration status,
en Prison Service Journal, n°205, 2013, p.43.

630 BRANDARIZ GARCIA, J.A y MONCLUS MASO, M., Politicas y practicas de control migratorio.
Estudio comparativo del control de los migrantes en los contextos latinoamericanos y europeo, op cit, p.86.
631 Aqui se refiere mas bien a una pena de prision superior a cinco afios.

632 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 227.

633 CORDERO LOZANO, C., Ejecucion penal, op cit, p.100.

166



En esta tesitura, por mor de lo establecido en el apartado primero del articulo 89
CP, el extranjero podria ser condenado a cumplir una parte infima de su pena de prision,
lo cual tendria unos efectos resocializadores minimos, y posteriormente ser expulsado®,

De esta guisa, es necesario destacar que tanto la modalidad de sustitucion regulada
en el articulo 89.1 CP como la modalidad regulada en el articulo 89.2 CP justifican sus
modalidades de cumplimiento parcial de la condena en prision en una necesidad de
defensa del orden juridico y de restablecimiento de la confianza en la vigencia de la norma
infringida por el delito, criterios que no estan ligados a la consecucion de la funcion
preventivo especial positiva®®, ya que en el texto se omite cualquier tipo de referencia a
cualquier elemento relacionado con la evolucién personal del condenado durante el
cumplimiento de la pena, tales como: Su conducta, su evaluacién respecto al programa
de tratamiento que se le haya aplicado, su participacion en diversas actividades, etc.5®.

Por otro lado, otro aspecto que mostraria el alejamiento de esta regulacion de la
finalidad preventivo especial positiva de las penas consistiria en la posibilidad de expulsar
al extranjero que hubiera cometido delitos graves sin haber cumplido la totalidad del
tratamiento impuesto®®’, y es que, como expone BOZA MARTINEZ, el migrante es
expulsado sin que en el pais de origen haya ninguna institucién que someta al mismo a
algun tipo de control®3, suponiendo dicha medida en palabras de ALMEIDA HERRERO

634 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p.52.

635 BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente: El nuevo
articulo 89CP, op cit, p.303.

636 TORRES FERNANDEZ, M.E., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit, p. 94.

637 RECIO JUAREZ, La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p 87; MAGRO SERVET, V
y SOLAZ SOLAZ, E., Manual practico sobre la ejecucién penal. Las medidas alternativas a la prision:
Suspension, sustitucion y expulsion, op cit, p. 187; UBEDA DE LOS COBOS, J.J., La modificacion del
régimen de expulsion de extranjeros como sustitutivo de la pena de prision en la reforma del Cédigo Penal,
op cit, p. 6; LASCURAIN SANCHEZ, J.A., De la sustitucion de las penas privativas de libertad, en
RODRIGUEZ MOURULLO, G (dir) y BARREIRO, A.J (coord.)., Comentarios al Cédigo Penal, op cit,
p. 197.

638 En este sentido, BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente:
el nuevo articulo 89 CP, op cit p. 363; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Proteccion y expulsion de
extranjeros en Derecho Penal, op cit p. 669; PAZ RUBIO, JM., Expulsion de extranjeros, en MARTIN
PALLIN (dir)., Extranjeros y derecho penal, Consejo General del Poder Judicial, 2004, p. 157; PUENTE
SEGURA, L., Suspension y sustitucion de las penas, op cit, p. 360; TORRES FERNANDEZ, ME., La
expulsion de extranjeros en Derecho Penal, op cit, p.153; DAUNIS RODRIGUEZ, A., El derecho penal
como herramienta de la politica migratoria, op cit, p. 228; MAGRO SERVET, V., La expulsion automética
de los inmigrantes en la sentencia penal en el art. 89.1 CP, op cit, p. 55; TERRADILLOS BASOCO, J.M.,
Politica penal europea de inmigracion, en MUNOZ CONDE, F (coord.)., Problemas actuales del derecho
penal y de la criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita,
Tirant lo Blanch, 2008, p. 984; SALVADOR CONCEPCION, R., El inmigrante ante la sancion penal, en
Revista de Derecho. Uned, n°14, 2014, p. 522.
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un “traslado del problema criminolégico al pais de origen”%°. En efecto, como sefiala
RODRIGUEZ NUNEZ, en los supuestos en los que un individuo haya accedido a un
tratamiento, pero lo deje sin terminar, existen altas probabilidades de que el mismo no
sea eficaz®.

Esta es la linea que parece seguir la Circular 7/2015 de la FGE que aboga por
acordar el cumplimiento total de la pena en determinadas ocasiones, tales como: En los
supuestos cualificados de delincuencia organizada (especialmente cuando cuenta con
conexiones transnacionales), en casos que involucren actos que afecten seriamente a la
seguridad exterior o interior del Estado, o al funcionamiento de los servicios publicos
esenciales para la comunidad, asi como en supuestos de ataques a bienes juridicos
personales susceptibles de generar un grave sentimiento de inseguridad en la sociedad
(entre los cuales debemos incluir todo delito que lleve aparejada la nueva pena de prision
permanente revisable)54.

Como conclusion, y con base en estas premisas, en caso de extranjeros que
hubieran cometido delitos graves, consideramos que seria mas adecuado el cumplimiento
completo de la pena de prision en el centro penitenciario con su correspondiente programa
de tratamiento, pudiendo volver a la sociedad tras el cumplimiento de la integridad de su

pena.

V.1.4) El medio abierto como via de acceso a la expulsion tras la reforma de la LO 1/2015

El art. 89 CP, tras la reforma del 2015, contempla dos regimenes de expulsion a
través del acceso al tercer grado o a la libertad condicional. Estos son los siguientes: la
expulsion del penado extranjero cuando acceda al tercer grado o a la libertad condicional,
teniendo la pena de prision impuesta una duracién de uno a cinco afos (art. 89.1), y la
expulsion del penado extranjero cuando acceda al tercer grado o a la libertad condicional,
teniendo la pena de prision impuesta una duracion superior a cinco afios o cuando se le

impusieran varias penas que excedieran esa duracion.

639 ALMEIDA HERRERO, C., Pena de prision y extranjeria: Algunas especificidades legislativas, op cit,
p. 11.

640 RODRIGUEZ NUNEZ, A., Formulas para la resocializacion del delincuente en la legislacion y el
sistema penitenciario espafioles, disponible en https://www?2.uned.es/dpto-derecho-politico/arod.pdf.

641 Circular 7/2015 de la FGE, p.14

168


https://www2.uned.es/dpto-derecho-politico/arod.pdf

Segun esta regulacién, la concesion del tercer grado o de la libertad condicional
un dia antes del cumplimiento integro de la pena bastaria para sustituir la condena

pendiente por la expulsion®2,

A) El medio abierto como via de acceso a una expulsion cuando la pena de prisién
impuesta tenga una duracion de uno a cinco afios

El art. 89 CP en su apartado primero dispone que las penas de prisién de méas de
un afio impuestas a un ciudadano extranjero serdn sustituidas por la expulsion del
territorio espafiol, pudiendo adoptar el juez o tribunal, de manera excepcional, la decision
de que una parte de la pena que no sea superior a dos tercios de su extension se ejecute
en Espafia, y se sustituya el resto por la expulsion del territorio espafiol.

Se desprende de aqui que al menos un tercio de la pena impuesta tiene que ser
sustituida por la expulsion, seguramente con vistas a no incurrir en una quiebra del
principio de non bis in idem®43, aunque dicho quebrantamiento ya se produce imponiendo
una expulsion con una prohibicion de regreso durante un periodo determinado después
de haber cumplido una condena en prision.

Ahora bien, se establece que, en todo caso, se sustituira el resto de la pena por la
expulsion del penado del territorio espafiol cuando acceda al tercer grado o le sea
concedida la libertad condicional.

Esto significa que el tercer grado y la libertad condicional se presentaran como
vias de acceso a una expulsion, ya que el penado, al ser clasificado en tercer grado, no va
a comenzar un régimen de vida en semilibertad, ni tendra la posibilidad de gozar de la
libertad condicional, sino que va a permanecer en prision en régimen ordinario hasta que
la autoridad judicial competente (juez o tribunal sentenciador) apruebe la sustitucion®44,

Ahora bien, si se opta por el acuerdo de expulsion tras acceder al tercer grado y la
libertad condicional, es necesario que en la sentencia se lleve a cabo un razonamiento
estrictamente pormenorizado, que justifique el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario espafiol hasta que el penado extranjero acceda al tercer grado o le sea

concedida la libertad condicional. En dicho razonamiento se debera llevar a cabo una

642 SANCHEZ RIBAS, J., Expulsion de extranjeros por via penal, en Aranzadi Digital, n°1/2015, 2015, p.
2.

%43 GONZALEZ, M.M., La cuarta reforma del articulo 89 del Codigo Penal relativo a la expulsion del
extranjero condenado a pena de prision, op cit, p. 171.

%44 LEGANES GOMEZ, S., La prision abierta: Nuevo régimen juridico, op cit, p. 316.
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valoracion de la naturaleza de los delitos cometidos, en aras de averiguar si los mismos
aconsejan el cumplimiento de la condena en Espaiia®®®.

No obstante, a pesar de la rigidez del precepto, ha habido casos en los que la
condena de prision era inferior a dos afios y superior a un afio, y no se ha optado por la
expulsion, ni tras el cumplimiento de la parte de la pena, ni tras el acceso al tercer grado
ni a la libertad condicional.

Tal es el supuesto de la Audiencia Provincial de Barcelona nim 838/2015, de 4
de diciembre, que resolvia el caso de dos sujetos que habian sido condenados por la
comision del subtipo atenuado del articulo 368 CP. La audiencia argumentd que,
tratdndose de una pena de prision inferior a los dos afios, donde el legislador prioriza la
reinsercion social del penado a través de la suspension de la condena prevista en el
articulo 80 CP, por encima de la ejecucion efectiva, seria necesario tener en cuenta los
principios de proporcionalidad de las penas y no privar al penado, por el simple hecho de
ser extranjero, de la posibilidad de acogerse a tales formas de reinsercion®.

Con relacion al aspecto competencial del articulo 89 CP, en Gltima instancia va a
ser la Administracion penitenciaria la que decida la fecha en la que se materializara la
expulsion, dado que es la competencia para otorgar un tercer grado o una libertad
condicional®’.

El hecho de que sea la Administracion penitenciaria la que debe otorgar en ultimo
grado una libertad condicional produce cierta inseguridad juridica, pues existen
actualmente varias modalidades de libertad condicional, y si bien el juez determina en
sentencia que la pena serd sustituida al alcanzar el tercer grado o la libertad condicional,
no se hace referencia alguna en la sentencia al tipo de libertad condicional, esto es, sia la
ordinaria, a la adelantada o a la excepcional, siendo diferentes los requisitos de acceso a
unas y a otras.

Asi, para la libertad condicional ordinaria los requisitos establecidos son los
siguientes: que se hayan cumplido las tres cuartas partes de la pena, que el penado haya
sido clasificado en tercer grado, que se haya desempefiado una buena conducta y que

exista un pronostico individualizado y favorable de reinsercion social®®,

645 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, ndm 817/2015.

646 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccion sexta, num 838/2015, de fecha 4 de
diciembre de 2015. Magistrado Ponente D. JOSE ANTONIO RODRIGUEZ SAEZ.

%47 LEGANES GOMEZ, S., La prision abierta: Nuevo régimen juridico, op cit, p. 311.

648 ROLDAN, H., El uso de la libertad condicional y su influencia en el tamafio de la poblacion reclusa en
Espafia, en Revista Criminoldgica de Ciencia Penal y Criminologia, n°12, p. 7.
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Por otro lado, la libertad condicional adelantada se produce si se dan los siguientes
requisitos: estar en tercer grado penitenciario, haber cumplido las dos terceras partes de
la condena, haber desarrollado una buena conducta y haber desempefiado durante el
cumplimiento de la condena actividades laborales, culturales u ocupacionales, bien de
forma continuada, bien con un aprovechamiento del que se haya derivado una
modificacion relevante y favorable de las circunstancias relacionadas con la actividad
delictiva previa del interno®°.

En esta linea, los criterios exigidos para conceder una libertad condicional
cualificada son: haber cumplido la mitad de la condena, ser un delincuente primario, que
la pena de prisién impuesta no sea superior a tres afios, que se encuentren clasificados en
tercer grado, que hayan desempefiado una buena conducta y que hayan desempefiado
actividades laborales, culturales u ocupacionales, bien de forma continuada, bien con un
aprovechamiento del que se haya derivado una modificacion favorable y relevante de
aquellas circunstancias personales desarrolladas con su actividad delictiva®P.

Con relacion a la expulsion de los extranjeros tras su acceso al tercer grado o a la
libertad condicional, hay autores que consideran que, en cualquier caso, el acuerdo de la
expulsion deberia ser acordado por el Juez de Vigilancia Penitenciaria dada su posicion
de organo responsable de la ejecucion de la pena y no por el 6rgano sentenciador que es

lo que ocurre actualmente®?,

B) El acceso al medio abierto como via de acceso a una expulsion cuando la pena de

prisidn impuesta sea superior a cinco afos 0 se impongan varias que superen esa duracion

B.1) El acceso al tercer grado y la libertad condicional

En efecto, el apartado segundo del articulo 89 CP establece que cuando la pena
impuesta sea superior a cinco afos o se le impongan al individuo sucesivas penas, el Juez
o Tribunal podré acordar la ejecucién de todo o parte de la pena en un centro penitenciario

espafol siendo el individuo expulsado una vez que alcance alguno de estos tres estados:

649 SALAT, M., Analisis del instituto de la libertad condicional en la reforma del Codigo Penal de 2015,
en Anuario de Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n°19, p. 525.

50 FERNANDEZ, D., MEDINA, O., El beneficio penitenciario del adelantamiento de la libertad
condicional en Espafia. Anlisis historico-evolutivo de la institucidn, en Revista Criminalidad, n°58, p. 108.
51 FLORES, F., La expulsion del extranjero en el Cadigo Penal espafiol, en Anales de la Facultad de
Derecho, n°18, p. 331.
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cumplir la parte de la pena que se hubiere determinado, acceda al tercer grado o se le
conceda la libertad condicional.

En este caso, tal y como indicamos en anteriores epigrafes, a diferencia de lo
acontecido en el parrafo primero no se dispone que haya un limite al cumplimiento de
parte de la pena en un centro penitenciario espafiol, con lo que habria un mayor margen
de discrecionalidad a la hora de quebrantar el principio non bis in idem, puesto que no
habria ningn impedimento en imponer al penado el cumplimiento de una gran parte de
la pena de prision en Espafia, o de toda, acordandose la expulsidn del territorio nacional
con un periodo de prohibicion de regreso cuando no restara mas pena o solo una infima
parte de la pena de prision por cumplir, sufriendo asi el penado extranjero un doble
castigo, el cumplimiento de la pena de prisidn, y la expulsion con prohibicién de regreso
durante el tiempo que se determine.

En esta linea, si tenemos en cuenta que la expulsion del articulo 89 CP es una
medida sustitutoria, ¢qué estaria sustituyendo la expulsion si se aplica tras cumplir toda
la pena?

En este sentido, este parrafo segundo del articulo 89 CP se ha utilizado en la
practica judicial sin indicar concretamente qué opcion se iba a adoptar de todas las
disponibles, simplemente indicando que la expulsion se llevaria a cabo cuando el
individuo cumpliera la parte de la pena correspondiente, accediera al tercer grado, o a la
libertad condicional®?, lo que puede generar una grave inseguridad juridica en el interno
extranjero afiadida a la mencionada supra de no saber a qué modalidad de libertad
condicional se hace referencia.

Empero, hay otras sentencias en las que de forma muy acertada y a modo de
aclaracion, se ha realizado una distincion entre las diversas opciones, especificando que
el acusado deberia cumplir en Espafia una parte de la pena, siempre que antes no obtuviera
el tercer grado penitenciario o la libertad condicional, es decir, que el penado debera
cumplir en Espafia dos terceras partes de la pena de prision impuesta, salvo que antes

obtenga el tercer grado penitenciario o la libertad condicional®3.

652 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. Seccion veintiséis, nim 75/2016 de fecha 8 de febrero
de 2016. Magistrado Ponente D. LEOPOLDO PUENTE SEGURA.

653 \véanse las siguientes sentencias: Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. Seccion treinta, ntim
936/2015, de fecha 14 de diciembre de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA CATALINA PILAR
ALHAMBRA PEREZ; Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion dieciséis, nim 651/2015,
de fecha 28 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente D. MIGUEL HIDALGO ABIA; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccion sexta, nim 826/2015 de fecha 26 de noviembre de 2015.
Magistrado Ponente DNA. MARIA TERESA RUBIO CABRERO; Sentencia de la Audiencia Provincial
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Finalmente, hay otro tercer grupo de supuestos en los que se establece que el
penado serd expulsado una vez que cumpla una determinada parte de la pena, sin hacer
alusion en la sentencia a que podria ser expulsado antes si alcanzara el tercer grado o la
libertad condicional®®*, supuesto que también causaria una inseguridad juridica en el
interno.

El cumplimiento de una parte de la pena en un centro penitenciario espafol antes
de que se lleve a cabo la expulsién con un determinado plazo de prohibicion de regreso
es praxis habitual cuando el extranjero ha sido condenado a una pena de prision superior
a seis afos®®.

Este modus operandi también es habitual en los supuestos de importadores de
drogas en cantidades considerables®®® y en supuestos de cantidades rayanas a la notoria
importancia®®’, dado que una expulsion sin haber cumplido al menos una parte de la pena
en Espafia conllevaria dotar de impunidad a este tipo de conductas, asi como pagarle al
delincuente el retorno a su pais de origen para que pueda regresar con otro alijo de droga.

Evidentemente, esto conlleva un efecto crimindgeno, que no se produce en el caso
de vendedores callejeros de papelinas, siempre y cuando con anterioridad se hayan

estudiado las circunstancias de los mismos.

de Madrid, seccidn dieciseisava, nim 654/2015, de fecha 28 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente
DNA. MARIA TERESA RUBIO CABRERO:; Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. Seccion
veintitrés, nim 682/2015, de fecha 14 de octubre de 2015. Magistrado Ponente D. CELSO RODRIGUEZ
PADRON; Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion dieciséis, nim 777/2015, de fecha 18
de noviembre de 2015. Magistrado Ponente DNA. M° CRUZ ALVARO LOPEZ; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccion sexta, nim 2/2016, de 12 de enero de 2016. Magistrado Ponente D. JULIAN
ABAD CRESPO; Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion treinta, nm 169/2016, de fecha
7 de marzo de 2016. Magistrado Ponente DNA. MARIA CATALINA PILAR ALHAMBRA PEREZ. En
este Ultimo supuesto, la acusada fue condenada por un delito contra la salud pablica a una pena de prision
de seis afios, siendo sustituida la misma por la expulsion del territorio nacional cuando la misma hubiera
cumplido dos afios en un centro penitenciario espafiol, siendo considerado ese periodo como el adecuado
para que finalidades de las penas como la prevencion general o especial no resultaran dafiadas y tampoco
se generara un efecto llamada para la comision de delitos contra la salud publica en Espafia.

654 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion dieciséis, nim 655/2015, de fecha 28 de
septiembre de 2015. Magistrado Ponente D. ALBERTO MOLINARI LOPEZ-RECUERO; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccidn sexta, num 665/2015, de fecha 25 de septiembre de 2015.
Magistrado Ponente D. JOSE MANUEL FERNANDEZ PRIETO.

655 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion treinta, nim 956/2015, de fecha 15 de
diciembre de 2015. Magistrada Ponente DNA. MARIA PILAR OLIVAN LACASTA; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién veintinueve, nim 696/2015, de fecha 18 de noviembre de 2015.
Magistrada Ponente D. FRANCISCO BUENAVENTURA FERRER PUJOL; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccion cuarta, nim 426/2015, de fecha 7 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente
D. MARIO PESTANA PEREZ; Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion dieciséis, nim
681/2015, de fecha 14 de octubre de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA CRUZ ALVARO LOPEZ.
656 Entre otras, véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion veintitrés, nim 671/2016, de
fecha 10 de noviembre de 2016. Magistrado Ponente D. CELSO RODRIGUEZ PADRON.

657 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion primera, nim 463/2015, de fecha 19 de
noviembre de 2015. Magistrado Ponente D. MANUEL CHACON ALONSO.
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Este razonamiento es fruto de una doctrina ya asentada por el TS®8, Ademas, la
Audiencia Provincial considera que expulsando a los importadores de droga en grandes
cantidades no solamente se estaria generando un efecto llamada, sino que se estaria
incumpliendo la finalidad de prevencion especial positiva.

En esta linea, debemos anotar que el tiempo de prision provisional sufrido por el
extranjero condenado serd tenido en cuenta a los efectos de cumplir la parte de condena

que le hubiere sido impuesta, tras la cual sera expulsado del pais®®.

B.2) El acceso del penado extranjero al tercer grado y el periodo de seguridad

Al tratarse de penas superiores a cinco afos, el acceso del penado extranjero al
tercer grado podra requerir que el sujeto haya pasado el periodo de seguridad reconocido
en el articulo 36 CP, un periodo temporal que va a impedir que el interno tenga la
posibilidad de reinsertarse durante el tiempo que el mismo dura®?, potenciandose asi la
prevencion general y no la prevencion especial positiva. Dicho régimen fue introducido
por la Ley Organica 7/2003%. En este sentido, dicho articulo ofrece dos regimenes, uno
facultativo y otro obligatorio.

El régimen facultativo establece que cuando la duracién de la pena de prision
impuesta sea superior a cinco afos, el juez o tribunal podra ordenar que la clasificacion
del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no se haga efectiva hasta el
cumplimiento de la mitad de la misma.

Por otro lado, el régimen obligatorio establece que si la duracion de la pena de
prisidn impuesta es superior a cinco afios y se trata de los delitos que a continuacién
enumeramos, la clasificacion del condenado en tercer grado no podra efectuarse hasta que

cumpla la mitad de la condena. Esos son los siguientes: Delitos referentes a

658 Entre otras, la STS, Sala Segunda de lo Penal, de fecha de 8 de junio de 2009. Magistrado Ponente D.
LUIS ROMAN PUERTA LUIS. Fundamento de Derecho Tercero.

659 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion segunda, nim 434/2015 de fecha 2 de octubre
de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA CONCEPCION ROIG ANGOSTO; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccion tercera, num 766/2015, de fecha 27 de noviembre de 2015.
Magistrado Ponente D. EDUARDO BERMUDEZ OCHOA. En efecto, el articulo 58 CP establece que:
“El tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente sera abonado en su totalidad por el Juez o
Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en que dicha
privacion fue acordada, salvo en cuanto haya coincidido con cualquier privacion de libertad impuesta al
penado en otra causa, que le haya sido abonada o le sea abonable en ella. En ningin caso un mismo
periodo de privacion de libertad podrd ser abonado en mds de una causa”

660 FUENTES, L., Sistema de clasificacion penitenciaria y el periodo de seguridad del articulo 36.2 del
Cadigo Penal, en Indret, n°1, 2010, p. 10.

%1 | LOBET, M., La ficticia realidad modificada por la ley de cumplimiento integro de las penas y sus
perversas consecuencias, en Indret, n°1, p. 11.
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organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del capitulo séptimo del titulo
XXI1 del libro 11 de este Cadigo; delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo
criminal; delitos del articulo 183 CP y del capitulo V del titulo VIII del libro Il de este
Cddigo, cuando la victima sea menor de trece afios.

En este sentido, el mismo limite temporal existe a la hora de acceder a la libertad
condicional, dado que, como se ha expuesto anteriormente, entre los requisitos
establecidos para acceder a la misma se exige que el penado se encuentre clasificado en
tercer grado®®?, entre otras clausulas, dependiendo del tipo de libertad condicional.

C) La contradiccion entre el Derecho penal y el Derecho penitenciario

Sin duda alguna, bajo nuestro punto de vista, uno de los aspectos mas
controvertidos de esta nueva reforma de la Ley Organica 1/2015 estriba en la utilizacion
de dos instituciones tan importantes para conseguir la reinsercion social del penado, como
lo son el tercer grado®®y la libertad condicional, como vias de acceso a una expulsion del
territorio nacional.

En consonancia con lo anterior, se puede aseverar que la LOGP y el CP han
adoptado posiciones totalmente antagonicas con relacion a la reinsercion social de los
extranjeros.

Por un lado, la LOGP introdujo un sistema de individualizacion cientifica de
separacion de grados®®, sistema que permite la progresion hacia formas mas favorables
de cumplimiento, consistentes en un régimen de semilibertad o de libertad condicional
cuando se constate la existencia de una evolucion favorable en el interno.

Por otro lado, el CP, atraves del articulo 89 CP, configura el acceso al tercer grado
y a la libertad condicional como vias para que se lleve a cabo la expulsion, actuando asi
de brazo ejecutor de unas politicas de extranjeria que parecen no mostrarse muy proclives
a procurar la reinsercion social de los extranjeros®®.

Esta contradiccién entre el Derecho penal y el Derecho penitenciario se vislumbra

de una forma mas clara si establecemos una comparacion entre lo estipulado en el art. 89

662 Articulo 90 CP.

663 Tal y como establece el articulo 102.4 RP, la clasificacion de un interno en tercer grado indica que el
penado esta preparado para vivir en régimen de semilibertad.

%64 DAUNIS RODRIGUEZ, A., La ejecucion de penas en Espafia, la reinsercion social en retirada, op cit,
p. 46.

%55 RODRIGUEZ YAGUE, C., El modelo politico criminal espafiol frente a la delincuencia de inmigrantes,
op cit, p. 36.
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CP y lo establecido en el art. 197 RP. Asi, mientras el nuevo art. 89 regula la libertad
condicional como un acceso a una expulsion del extranjero hacia su pais de origen, el art.
197 RP regula la posibilidad de que el condenado extranjero que se encuentra en situacion
administrativa irregular cumpla esa libertad condicional en su pais de residencia,
sometiéndose a un control durante el cumplimiento de la misma®®.

Esto significa que, mientras que con el régimen del art. 89 CP el extranjero es
expulsado cuando accede a la libertad condicional, sin ningln tipo de control por el
Estado correspondiente, desconociendo, por lo tanto, su prondstico de reinsercion social
una vez expulsado, el art. 197 RP regula la posibilidad de que el extranjero pueda cumplir
la libertad condicional en su pais de residencia, debiendo tener en cuenta una serie de
cautelas que el Estado de ejecucion debera adoptar a los efectos del cumplimiento de la
libertad condicional®®’.

En efecto, el articulo 197 RP sirve a un objetivo fundamental, cual es la
consecucion de la reinsercion social de los condenados extranjeros, y por ello, siguiendo
a LEGANES GOMEZ, consideramos que en su redaccion la regularidad o irregularidad
de la situacion administrativa del extranjero no deberia establecer una diferenciacion en
el disfrute de dicha medida, ya que como expone el citado autor, si este articulo encuentra
su fundamento en las necesidades para la reinsercion social de los extranjeros que
cumplen condena lejos de su pais de residencia, entonces cualquier condenado en esta
situacion deberia poder acceder a esta medida®®®,

La herramienta juridica que dicho precepto regula permite abordar con mayores
probabilidades de éxito la tarea de la reinsercion social del delincuente extranjero, ya que,
aungue los derechos de los extranjeros en prision sean los mismos que los que tiene
cualquier ciudadano espafiol privado de libertad®®®, lo cierto es que la falta de arraigo que
el delincuente extranjero tenga en Espafia supone un handicap afiadido para lograr, ya no

solo la reinsercion social, sino una primera insercion. En efecto, en ocasiones, el penado

%66 MAPELLI CAFFARENA, B y GONZALEZ CANO, M.1., El traslado de personas condenadas entre
paises, Mc Graw Hill, 2001, p. 42.

%7 por su parte, una de las reglas de conducta que impondra el Juez de Vigilancia Penitenciaria espafiol
sera no regresar a Espafia antes de la fecha del licenciamiento definitivo sin la previa autorizacion de dicho
6rgano judicial. Véase en RECIO JUAREZ, M., La expulsién de extranjeros en el proceso penal, op cit, p.
272.

%8 _LEGANES GOMEZ, S., La expulsion de los penados extranjeros, op cit, p. 20; SOLAR CALVO, P.,
La transmision de resoluciones de libertad condicional en paises de la UE. A propésito de los autos del JVP
n°3 de Madrid de 28 de noviembre de 2016 y 30 de diciembre de 2016, en Diario la Ley, n°8940, 2017, p.
4.

%69 Articulos 13, 14 y 25 CE.
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extranjero se puede enfrentar con una barrera linglistica, con unos codigos culturales
ajenos Y, sobre todo, con una falta de apoyo familiar externo u otro tipo de apoyo que no
venga de instituciones benéficas, lo que unido a un entorno extrafio sin duda alguna
implica una situacion especialmente complicada para aplicar un tratamiento penitenciario
con posibilidades de éxito®7°.

En idéntico sentido se pronuncia LEGANES al afirmar que el art. 197 RP es un
precepto de vital importancia, dado que, desde una dptica resocializadora, si el condenado
tiene mas posibilidades de reinsertarse en el lugar donde reside, por tener familia u
oportunidades laborales, es alli donde debiera cumplirse la libertad condicional®2.

Con respecto al ambito subjetivo de aplicacion de esta medida, resta por
determinar si esta modalidad de cumplimiento de libertad condicional tan beneficiosa y
eficaz podria también ser aplicada a los ciudadanos comunitarios, y es que, en la
redaccion del precepto se aplicara tanto a internos extranjeros no residentes legalmente
en Esparfia, como a espafioles residentes en el extranjero. La doctrina considera que con
base en el “principio de no discriminacién” instaurado en la Unién Europea respecto de
los ciudadanos comunitarios, estos deberian tener las mismas opciones que un espafiol.
En efecto, su &mbito de aplicacion se extiende al disfrute de la libertad condicional en su
pais de origen de los ciudadanos de la Union Europea que cumplen una condena de prision
en Espafia®’2.

En este orden de hechos, como con acierto apunta LEGANES GOMEZ®7, ni la
LOGP ni el CP regulan el cumplimiento de la libertad condicional en el pais de residencia
del extranjero, y si lo hace el RP, con lo cual este tipo de libertad condicional no gozaria
de cobertura legal, lo cual dificulta su aplicacion.

En esta linea, también es totalmente cierto que, al igual que ocurre con la

problematica anteriormente expuesta de no especificar el articulo 89 CP qué tipo de

670 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 262; DE MARCOS
MADRUGA, F., Una aproximacion al tratamiento penitenciario de los extranjeros en prision, en Diario La
Ley, n°7410, 2010, p. 4.

71 LEGANES GOMEZ, S., La prision abierta, nuevo régimen juridico, op cit, p. 324; LEGANES
GOMEZ, S., La expulsion de los penados extranjeros, op cit, p. 19.

672 PEREZ DE TUDELA, E.M., Las medidas repatriativas en el ambito penitenciario: especial mencion al
traslado de personas condenadas a la luz de las nuevas reformas legislativas, op cit, p. 5; BARAS
GONZALEZ, M., El espacio penitenciario europeo, Ministerio del Interior. Secretaria General Técnica,
2012, p. 69.

73 LEGANES GOMEZ., Clasificacion penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en prision, op cit,
p. 559.
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libertad condicional forzara al extranjero a ser expulsado®’#, el articulo 197 RP tampoco
parece estar al dia en ese aspecto, dado que cuando alude a la libertad condicional, no
especifica el tipo de libertad condicional concreto. Junto con RECIO JUAREZ
entendemos que cualesquiera de las modalidades de libertad condicional posibilitaran el
acceso a la via marcada por el articulo 197 RP®",

De vital importancia es el aspecto remarcado por LEGANES GOMEZ, quien
indica que uno de los principales problemas que plantea esta modalidad de cumplimiento
de condena es la ausencia de Tratados Internacionales realmente efectivos para seguir la
pista del liberado®’®. En efecto, el control que se ejerce sobre el extranjero que disfruta
esta medida en cuanto a su ubicacién especial real y al cumplimiento de las condiciones
impuestas es nulo, dandose con ello carta blanca a aquellos delincuentes de caracter
internacional y facilidad de traslado. SOLAR CALVO considera al respecto que dicha
ausencia de controles produciria una suerte de irresponsabilidad institucional, ya que nada
se dice en el precepto de las medidas concretas de control a aplicar. De modo que, en
palabras de este autor, el articulo 197 RP se convertiria en una suerte de excarcelacion
temprana, mas similar a la libertad definitiva que a la libertad condicional y carente de
todo control penitenciario efectivo®’’. En este sentido, cabe mencionar al efecto, que el
Convenio del Consejo de Europa de 30 de noviembre de 1964, relativo a la vigilancia de
las personas con condenas en suspenso o en libertad condicional, ha sido solo ratificado
por doce Estados Miembros, de los que Espafia no forma parte®’®. En esta linea, como
afirma SANCHEZ FERNANDEZ, en muchos de los paises de origen de los internos
extranjeros ni siquiera se respetan los derechos humanos, ¢como va a haber un convenio
0 acuerdo de traslado de personas condenadas o un procedimiento de seguimiento de la

libertad condicional en su territorio?%"°.

674 Recordemos que tal y como se puso de manifiesto en epigrafes anteriores hay varios tipos de libertad
condicional. El articulo 89 sélo menciona que el extranjero serd expulsado al alcanzar la libertad
condicional pero no se dice nada acerca de qué tipo de libertad condicional forzaré dicha expulsion.

675 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 271.

676 Tratado sobre traslado de personas condenadas celebrado por Esparia con la Republica Argentina, hecho
en Buenos Aires el 29 de octubre de 1987; el tratado con la Republica de Paraguay, firmado en Asuncidn
el 7 de septiembre de 1994; con la Republica de El Salvador; firmado en San Salvador el 14 de febrero de
1995, y con la Republica de Panamd, firmado el 20 de marzo de 1996.

677 SOLAR CALVO, P., La transmision de resoluciones de libertad condicional en paises de la UE. A
proposito de los Autos del JVP n°3 de Madrid de 28 de noviembre de 2016 y 30 de diciembre de 2016, op
cit, p. 4.

678 LEGANES GOMEZ, S., La expulsion de los penados extranjeros, op cit, p. 20.

679 SANCHEZ FERNANDEZ, A., Inmigrantes cumpliendo condena: un recorrido real por un tratamiento
inventado, op cit, p. 3.
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Logicamente, todo este elenco de inconvenientes justifica las reticencias de
algunos equipos de tratamiento para elevar propuestas de cumplimiento de libertad
condicional en el extranjero®°. Como consecuencia de ello, en la practica, el uso de la
expulsion en el marco del art.197 RP ha ido disminuyendo progresivamente desde el afio
2011 hasta el 2017, de forma proporcional a la reducciéon del volumen de poblacion
reclusa extranjera en prision, tal y como se muestra en la tabla n°2.

Tabla n°2

Disminucion de las expulsiones en el marco del articulo 197 RP

Afio N° de internos extranjeros N° de expulsiones via Porcentaje expulsiones via
art.197 RP aplicadas Art.197 RP aplicadas

2011 19690 942 4,78%

2012 18346 626 3,41%

2013 16778 509 3,03%

2014 15625 470 3%

2015 14042 414 2,94%

2016 13384 322 2,40%

2017 12935 212 1,66%

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos del Informe General de la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias del afio 2017.

V.1.5) La introduccion de la expulsion de ciudadanos comunitarios

El articulo 20.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante
TFUE) reconoce que los ciudadanos de la Union Europea tienen el derecho, entre otros,
de circular y residir libremente en el territorio de los Estados Miembros. Tras la reforma
del CP del 2015 esa libertad reconocida en el articulo 20.2 TFUE ha encontrado un limite
de cariz penal en el articulo 89 CP.

En esta linea, con anterioridad a la reforma del 2015, si se queria expulsar a un
extranjero comunitario de Espafia era necesario hacerlo por la via administrativa y no
penal, invocando concretamente 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 Economico Europeo®!, Real Decreto a través del cual se transponia al Derecho

%80 | EGANES GOMEZ, S., Clasificacion penitenciario, permisos de salida y extranjeros en prision, op
cit, p. 326; SANCHEZ FERNANDEZ, A., Inmigrantes cumpliendo condena: un recorrido real por un
tratamiento inventado, en Diario La Ley, n°7616, 2011, p. 3.

%81 DIAZ MARTIN, C., Consecuencias juridicas en la ejecucion de las penas en prision derivadas de la LO
1/2015, en Revista Aranzadi doctrinal, n°2, 2016, p.8.
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espafol la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril
de 2004%2,

Este Real Decreto derogd la regulacion anterior contenida en el Real Decreto
178/2003, de 14 de febrero sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de
Estados Miembros de la Union Europea y de otros Estados Parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo, el cual a su vez abrog0 la regulacion inicial contenida en el
Real Decreto 776/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia de nacionales de
Estados miembros de las Comunidades Europeas, asi como el Real Decreto 737/1995 que
asimilaba a estos efectos los nacionales de terceros Estados pertenecientes al Espacio
Econdmico Europeo, y el Real Decreto 1710/1997 que lo modificaba®®,

En este sentido, este articulo reza que “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,
o0 de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, o con los
miembros de su familia: ¢) Ordenar la expulsion o devolucion del territorio espariol .

Con esta nueva regulacion, el articulo 89 CP se ajusta y se apoya en materia de
expulsion a lo regulado en la Directiva 2004/38/CE, 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, y que como se acaba de mencionar ya recogia el
articulo 15 del Real Decreto 240/2007%4,

En virtud del articulo 2 de la citada Directiva, un ciudadano comunitario sera aquel
que tenga la nacionalidad de un Estado Miembro. En aquellos casos en los que el
extranjero tenga dos nacionalidades, una de un pais comunitario y otra de un
extracomunitario, sera suficiente con que una de ellas sea la de un Estado Miembro para
que sea considerado comunitario®®,

En este sentido, tras la reforma del 2015, por un lado, se recoge la posibilidad de
expulsar a ciudadanos comunitarios a los que se les haya impuesto una pena de prision

superior al afio tal y como indica el primer apartado del precepto, y que ademas sean

682 |IGLESIAS RIO, M., La expulsion de extranjeros, en QUINTERO OLIVARES, G (dir)., Comentarios
a la reforma penal de 2015, op cit, p. 176.

683 BATUECAS, J.M., La expulsion del extranjero en la legislacion espafiola, op cit, p. 12.

684 RECIO JUAREZ, M., Claves de la reforma de la expulsion de extranjeros en el Codigo Penal, op cit,
p. 6; ROIG TORRES, M., La expulsion de los extranjeros en el proyecto de Reforma del Codigo Penal.
Analisis desde la perspectiva del TEDH. Unas notas sobre el derecho briténico, op cit, p. 471.

685 Sentencia del Tribunal de Jusiticia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 7 de julio de 1992. Asunto
C-369/90. Mario Vicente Micheletti y otros, parrafo 14.
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considerados una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica atendiendo
a la naturaleza, circunstancias personales y a la gravedad del delito cometido.

Por otro lado, se establece que, cuando ademas de darse las circunstancias que se
acaban de mencionar, el ciudadano comunitario hubiera residido en Espafia durante los
diez afios anteriores, procedera la expulsién cuando: a) hubiera sido condenado por uno
0 més delitos contra la vida, la libertad, la integridad fisica y la libertad e indemnidad
sexuales castigados con pena maxima de prision de méas de cinco afios y se aprecie
fundadamente un riesgo grave de que pueda cometer delitos de la misma naturaleza; b)
cuando el extranjero hubiera sido condenado por uno o mas delitos de terrorismo u otros
delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.

En esta linea, cabe indicar que, a pesar del reconocimiento explicito de esta
modalidad de expulsion, la propia Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, de 30 de
marzo, establece que “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 "%,

En puridad, este régimen de expulsion comunitario se mostraria mucho mas
estricto que el régimen comun reconocido en los articulos 89.1 y 89.2, configurandose el
mismo como una suerte de proteccion frente a la expulsion de los ciudadanos
extracomunitarios, al exigir un elenco de condicionantes que van mas alla del simple
criterio cronologico de la pena de prision superior a un afio y de su condicion de no

nacional espafiol.

A) Ambito de aplicacion subjetivo

Una vez referenciada la novedad que supone la introduccion de este régimen de
expulsion de ciudadanos comunitarios en el CP, conviene aclarar la cuestion de su &mbito
de aplicacidn subjetivo, esto es, el elenco de extranjeros a los que se les va a aplicar este
régimen.

Asi, en un principio, el tenor del precepto se refiere a “la expulsion de un
ciudadano de la Union Europea ”, lo que aprioristicamente vendria a significar que, al no
tratarse estrictamente de ciudadanos de la Union, les seria aplicable el régimen comin

previsto en el articulo 89.1 y 2 para el resto de foraneos extracomunitarios.

686 En este sentido también lo apunta PERIS RIERA, J.M., El nuevo modelo omnicomprensivo de
suspension de la ejecucion de la pena, en MORILLAS CUEVA, L., La pena de prision entre el
expansionismo y el reduccionismo punitivo, Dykinson, 2016, p. 189.
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Empero, la Directiva 2004/38 relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y
de los miembros de sus familias a circular y a residir libremente en el territorio de los
Estados Miembros, matiza esta interpretacion al establecer en su articulo 28.2 que “el
Estado miembro de acogida no podra tomar una decision de expulsion del territorio
contra un ciudadano de la Unién Europea o un miembro de su familia,
independientemente de su nacionalidad, que haya adquirido un derecho de residencia
permanente en su territorio, excepto por motivos graves de orden pablico o de seguridad
publica”.

En consecuencia, la proteccion frente a la expulsién que regula la citada Directiva
obliga a comprender dentro de la misma a los familiares de los ciudadanos de la Unién
Europea, de modo que aunque el articulo 89.4 CP no mencione expresamente a los
miembros de la familia de los ciudadanos comunitarios, el establecimiento de un directo
ligamen entre esas personas que no son nacionales de uno de los Estados Miembros y
cualquier ciudadano de la Union Europea implica que se ven amparadas por aquel nivel
reforzado de proteccion, con la finalidad de salvaguardar las relaciones familiares de estos
ualtimos.

En sintesis, los penados extranjeros extracomunitarios que sean miembros de la
familia de un ciudadano de la Union Europea residente en Espafia quedaran al abrigo del
régimen previsto en los parrafos segundo y tercero del articulo 89.4 CP, no siéndoles de
aplicacion el régimen comun previsto para el resto de foraneos extracomunitarios®®’.

Es el articulo 2.2 de la citada Directiva europea el que establece qué ha de
entenderse por miembro de la familia a estos efectos. En puridad, por miembro de la
familia se habra de entender: el conyuge; La pareja con la que el ciudadano de la Unién
ha celebrado una unidn registrada con arreglo a la legislacion de un Estado Miembro, si
la legislacion del Estado miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato
equivalente a los matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la
legislacion aplicable del Estado Miembro de acogida; los descendientes directos menores
de 21 afios 0 a cargo Yy los del conyuge o de la pareja definida en la letra b, y por Gltimo,

los ascendientes directos a cargo y los del cdnyuge o de la pareja definida en la letra b).

%87 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 115. PAEZ MENDEZ
conoce a estos sujetos como “nacionales de terceros paises beneficiarios del derecho comunitario”. Véase
en PAEZ MENDEZ, M., La expulsion de ciudadanos de la Unién Europea como medida que limita su
derecho a la libertad de circulacidn y residencia, en Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del
Interior, n°2, 2009, p. 55.
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A) EIl conyuge

Tal y como se acaba de mencionar, dentro del &mbito de proteccion del apartado
cuarto del articulo 89 queda incluido el conyuge extranjero de un nacional de un Estado
miembro de la Unién Europea, asi como de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Europeo o de la Confederacion Suiza, asi como la pareja de hecho
con la que el ciudadano de la Unidn haya celebrado una union registrada, lo cual significa
que, en principio, sera necesario que la relacion afectiva conste en el correspondiente
registro plblico®ee,

En este sentido, respecto al deber de registrar la pareja, estamos con RECIO
JUAREZ al considerar que lo importante seria probar la existencia de un vinculo real
entre el ciudadano europeo y la tercera persona, nexo al que se refiere el propio articulo
3.2b) de la Directiva 2004/38 cuando habla de “Relacion estable debidamente probada ™.
En este sentido, ese nexo estable podra ser debidamente probado, no sélo a través de la
inscripcion de la pareja en el correspondiente Registro Pablico, sino mediante otras vias
que prueben esa efectiva vida en pareja®s,

En esta tesitura, cabe preguntarse que ocurriria en el supuesto de que la pareja se
separe legalmente o, de hecho. EI TS ha establecido que ni la separacion legal ni la de
hecho suponen la separacion definitiva del vinculo matrimonial, por lo que, a todos los
efectos, el conyuge o pareja extranjera seguiria considerandose familiar de un ciudadano

de la Unidn Europea, a pesar de que la pareja esté separada pero no divorciada®®.

B) Los descendientes y los ascendientes

Dentro de este grupo quedan incluidos, por un lado, los descendientes directos
menores de 21 afios 0 a cargo, y los del conyuge o de la pareja y, por otro lado, los
ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja®:.

En esta linea, en cuanto a la referencia al grado de parentesco directo de

descendientes y ascendientes, se plantea la cuestion de si el término descendientes

688 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 116.

%89 |bidem, p. 116.

690 “Como quiera que la situacién de separacion legal no implica -como si acontece con la nulidad
matrimonial o el divorcio- una desaparicion definitiva del vinculo matrimonial, en tales supuestos no debe
desaparecer tampoco la extensidn- al conyuge separado legalmente- del régimen juridico contenido en el
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, que transpone la Directiva 2004/38/CE”. \/éase en STS, Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo de 1 de junio de 2010. Fundamento de Derecho tercero. Ponente.
D. RAFAEL FERNANDEZ VALVERDE.

%91 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 117.
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comprenderia s6lo a los hijos naturales, o también a los adoptivos. En esta linea, RECIO
JUAREZ considera que dentro de dicho vocablo se incluirian también los hijos
adoptivos®®2,

De esta suerte, afirma que, al tratarse de descendientes menores de 21 afios,
bastara con acreditar la edad para que opere el nivel de proteccion del 89.4 CP. No
obstante, en caso de mayores de 21 afios, 0 ascendientes, serd preciso que concurra,
ademas del vinculo, la dependencia del penado extranjero del ciudadano comunitario. Es
decir, ademéas de formar parte de la unidad familiar, se deberd acreditar que viven a
expensas del ciudadano comunitario®®,

Esta dependencia econémica viene a significar que el ciudadano comunitario o su
cényuge garantizan los recursos necesarios para la subsistencia del miembro de la
familia®®,

Con respecto a los descendientes, no solo estaran incluidos los hijos comunes del
matrimonio, sino los que tuvieran cada uno de los codnyuges de las relaciones anteriores.
Igualmente se incluiran los ascendientes de cada uno de los miembros de la pareja, tanto
ascendientes directos por consanguinidad del ciudadano de la Union Europea, como
también, por afinidad, los ascendientes de su conyuge o pareja®®. Ahora bien, en estos
supuestos, la disolucion del vinculo matrimonial o la interrupcion de la convivencia de la
pareja conllevara la no aplicacion del régimen previsto en el articulo 89.4 CP a los hijos

no comunes y padres del conyuge o pareja extracomunitario®.

C) Otros miembros de la familia

En efecto, tanto el articulo 2.2 bis del Real Decreto 240/2007, como la Circular
FGE 7/2015 afirman que el ambito de proteccion del articulo 89.4 CP se extendera a los
miembros de la familia de un ciudadano de la Unién Europea o de otros Estados parte en

el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo que no se encuentren comprendidos en

692 En el mismo sentido se pronuncia la Circular de la Fiscalia General del Estado 7/2015, p. 24.

693 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 9 de enero de 2007. Asunto
C-1/05-Yunying Jia y Migrationsverket, parrafo 22.

694 En esta linea, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 9 de enero de 2007 ha
establecido en su pérrafo 22 que “es obligado suponer dicha situacion cuando el miembro de la familia del
ciudadano comunitario necesita el apoyo econdémico de este para alcanzar o mantener el nivel de vida que
desea, o0 bien considerar que la situacion de dependencia tiene su origen en el hecho de que, sin dicho
apoyo econdmico, el miembro de la familia seria incapaz de lograr un nivel de vida digno en su pais de
origen”.

695 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 118.

5% |bidem, p. 118.
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los supuestos anteriores y que se encuentren en alguna de las siguientes circunstancias:
1)que en el pais de procedencia esté a su cargo o vivan con él; 2) que por motivos graves
de salud o de discapacidad, sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Union se
haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia.

Tal y como sostiene RECIO JUAREZ, esta situacion de dependencia concurre
cuando un miembro de la familia esta a cargo del ciudadano de la Unién Europea o de su
pareja, de manera que el apoyo que recibe implica una obligacion juridica de caracter
vinculante reconocida por los Estados Miembros®’ .

B) El doble régimen de expulsion del articulo 89.4

Una vez analizada la introduccién de dicho régimen de expulsién en el CP y
habiéndose apelado al ambito subjetivo de aplicacion de dicha regulacion, es momento
de profundizar en su andlisis, puesto que en dicha disposicion se normaliza un doble
régimen de expulsion de ciudadanos comunitarios, el que bien podriamos denominar
“régimen ordinario” y el “régimen excepcional”, modalidades que se examinardn a

continuacion.

B.1) El régimen ordinario de expulsion

El régimen ordinario es un sistema de expulsion penal que exige como unico
requisito para poder expulsar al ciudadano comunitario que el mismo entrafie una
amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica, reparando en la naturaleza,
circunstancias y gravedad del delito cometido, asi como en sus antecedentes y

circunstancias personales.

B.1.1) El orden publico y la seguridad publica como fundamento para practicar una
expulsion

En términos generales, aunque tanto el orden publico como la seguridad pablica
son términos ligados a una convivencia social pacifica que resultara perturbada cuando
se constate el ataque a un bien juridico protegido como consecuencia de la violacién de
un derecho o una libertad de los particulares a los valores democréaticos de una sociedad,

o0 cuando dicho ataque afecte de forma negativa al ejercicio de competencias publicas

597 |bidem, p. 119.
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regladas®®®, ambos términos son conceptos juridicos indeterminados que van variando y
que precisan de una interpretacion actualizada en funcion del delito concreto cometido,
asi como de las circunstancias concretas del sujeto®®. En este sentido, se considera que
el concepto de orden publico es mas amplio que el de seguridad publica’.

Si bien los Estados Miembros van a disponer de cierta libertad para definir con
arreglo a sus necesidades nacionales, que bien pueden variar de un Estado miembro a otro
y de una época a otra, las exigencias de orden publico y de seguridad publica, esas
exigencias deben interpretarse en sentido estricto, de manera que su alcance no puede ser
determinado unilateralmente por cada Estado Miembro sin un control superior de las
instituciones de la Union Europea’.

En esta linea, con relacion a qué debe entenderse por “orden publico”, la
jurisprudencia europea ha aclarado que el concepto de orden puablico requiere, en todo
caso, aparte de la perturbacion 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 .

Por otro lado, por “seguridad publica”, segun el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (en adelante TJUE), se entenderd tanto la seguridad interior de un Estado

Miembro como su seguridad exterior’®, pudiendo verse afectada la misma por un elenco

69 MARTIN MARTINEZ, M.M., Limites a la libre circulacion de personas en la UE por razones de orden
publico, seguridad o salud publica en tiempos de crisis: Una revaluacion a la luz de la jurisprudencia del
TJUE, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°49, 2014, p. 776; VILLAR FUENTES, M.l
Motivos graves de orden publico, una excepcién a la proteccion reforzada contra la expulsion de ciudadanos
comunitarios con diez afios de residencia en el Estado de acogida, en Revista Internacional Doctrina y
Jurisprudencia, n°4, 2013, p. 8.

99 EVELINA RIESTEA, O., Free movement of EU citizens: Limiatations on grounds of public policy,
public security and public health, en Challenges of the Knowledge Society Law, voll, 2001, p. 725;
MARTIN MARTINEZ, M.M., Limites a la libre circulacién de personas en la UE por razones de orden
publico, seguridad o salud publica en tiempos de crisis: Una revaluacion a la luz de la jurisprudencia del
TJUE, op cit, p. 780.

700 pAEZ MENDEZ, M., La expulsion de ciudadanos de la Unién Europea como medida que limita su
derecho a la libertad de circulacidn y residencia, op cit, p. 60.

701 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 109.

702 gentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 17 de noviembre de 2011,
Asunto C-430/10-Hristo Gaydarov contra Director na Glavna direktsia “Ohranitelna politsia” pri
Ministerstvo na vatreshnite raboti, parrafo 33; Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala
Primera, de fecha 8 de diciembre de 2011, Asunto C-371/08-Nural Ziebell contra Land Baden Wirtemberg,
parrafo 82.

703 Entre otras: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 11 de enero del
2000, Asunto C-285/98-Tanja Kreil contra Bundesrepublik Deutschland, parrafo 17; Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 11 de marzo de 2003, Asunto C-186/01-Alexander
Dory contra Republica Federal de Alemania, parrafo 32; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Union Europea, Gran Sala, de fecha 26 de octubre de 1999, Asunto C-273/97-Angela Maria Sirdar y The
rmy Board, Secretary of the State for Defense, parrafo 17; Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea, de fecha 4 de octubre de 1991, Asunto C-367/89-Richardt y Les Accessoires Scientifiques, parrafo
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de motivos -el riesgo de una perturbacion grave de las relaciones exteriores, el trafico de
estupefacientes mediante banda organizada cuando por su gravedad es capaz de amenazar
la tranquilidad y la seguridad de la poblacion en su conjunto o de tan solo una parte de
ella™, etc.-, que fundamenten la adopcion de una respuesta frente a los ataques graves
contra los valores democréticos de una sociedad.

Como se puede apreciar, tanto el orden publico como la seguridad pablica son
conceptos respecto de los cuales se debera realizar una apreciacion actualizada y
minuciosa que se aleja de la simplicidad que se denota de la redaccion del articulo 89.4.

En esta tesitura, con relacion a la amenaza grave para el orden publico o la
seguridad publica que el fordneo comunitario debe constituir para poder ser expulsado
por la via del articulo 89.4, cabe indicar que dicha amenaza no se puede identificar con
cualquier violacion de una norma que conlleve una condena superior a un afio de
prision’®, esto es, la condena penal correspondiente solo podra apreciarse en la medida
en que las circunstancias que dieren lugar a dicha condena pongan de manifiesto que
existe un comportamiento personal constituyente no sélo de una amenaza actual para el
orden publico’™®, sino también, de la posibilidad de que el individuo prosiga con su
conducta delictiva en el futuro™’, teniéndose también en cuenta los antecedentes que el
mismo tenga en su pais de origen o en otro pais’®, sin olvidar que, aunque estas condenas
previas sean un elemento evaluador de la peligrosidad del extranjero importante, no seran

por si solas suficiente®.

22; Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de fecha 17 de octubre de 1995, Asunto C-
83/94 Leifer y otros, parrafo 26.

704 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 23 de noviembre de 2010,
Asunto C-145/09-Baden Wirttemberg y Panagiotis Tsakouridis, parrafos 43 y ss.

705 KESSEDJIAN, C., Public order in European Law, en Erasmus Law Review, n°1, 2007, p. 29. En este
sentido lo apunta el TJUE en diversas sentencias, entre otras: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Sala octava, de fecha 7 de diciembre de 2017, Asunto C-636/16-Willber L6pez Pastuzano contra
Delgacién del Gobierno de Navarra, parrafo 27.

706 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 31 de enero de 2006, Asunto
C-503/03, Parrafo 44.

707 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de fecha 22 de mayo de 2012, Asunto
C-348/09-P.1 y Oberblrgermeisterin der Stadt Remscheid, parrafo 30.

708 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién segunda, nim 737/2015, de fecha 19 de
noviembre 2015. Magistrada Ponente DNA. MARIA DOLORES FERNANDEZ RUEDA.

709 EVELINARISTEA, O., Free movement of EU citizens: Limitations on grounds of public policy, public
security and public health, op cit, p. 730; VELASCO RETAMOSA, J.M.,, Libre circulacion de personas en
la Unidn Europea: Los nacionales de terceros Estados como beneficiarios de esta libertad, en Revista
Colombiana de Derecho Internacional, n°22, 2013, p. 78; ORTEGA GIMENEZ, A., Espafia: El nuevo
régimen de entrada, libre circulacion y residencia de ciudadanos comunitarios y “asimilados”, en Revista
Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, n°13, 2012, p. 102; PAEZ MENDEZ, M., La expulsion de
ciudadanos de la Unién Europea como medida que limita su derecho a la libertad de circulacion de
residencia, op cit, p. 61. En este sentido también lo apunta el TIUE, entre otras, en la Sentencia del Tribunal
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En este sentido, PAEZ MENDEZ considera que podrian funcionar como indicios
de que el extranjero supone una amenaza para el orden o seguridad publicos los
siguientes: La carencia de medios de vida conocidos, la no realizacion de actividad laboral
alguna, la imposibilidad de justificar la procedencia de los medios econémicos que se le
ocupen, la no tenencia de domicilio conocido, la existencia de vinculo alguno con el
domicilio en el que figura como registrado, y un corto periodo de residencia en Espafia’°.

En esta linea, debe tenerse en cuenta que un Estado Miembro no podré expulsar
de su territorio a un nacional de otro Estado miembro o negarle la entrada en el mismo
por un comportamiento que, cuando lo realizan sus propios nacionales, no da lugar a la
adopcion de medidas represivas o a otro tipo de medidas reales y efectivas que estén
destinadas a la lucha contra dicho proceder’*.

No obstante, tal y como se ha indicado anteriormente, ademas de las
circunstancias del hecho delictivo concreto, también habra que tener en cuenta las
circunstancias personales que rodean al extranjero, circunstancias que pueden hacer
inviable la expulsién de un ciudadano comunitario, aunque éste constituya una amenaza
para el orden plblico’*?, como, por ejemplo: La duracion de la residencia en el territorio,
su estado de salud, la edad de la persona implicada, las consecuencias para €l 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’.

En esta linea, como ya se ha mencionado, el grado de amenaza que supone un
infractor comunitario no se puede determinar sobre la base de la existencia de condenas
penales anteriores, sino que habra que ponderar todo el elenco de circunstancias que
rodeen al caso para elaborar un juicio preciso, sin que existan unos parametros concretos
para cada tipo delictivo. Asi, a modo de ejemplo, en supuestos de trafico de drogas, para

determinar el grado de amenaza para el orden publico que el infractor comunitario

de Justicia de la Union Europea, Sala Tercera, de fecha 7 de junio de 2007. Asunto CC-50/06-Comision de
las Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos, parrafo 29; Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Uni6n Europea, Sala Primera, de fecha 8 de diciembre de 2011. Asunto C-371/08-Nural Ziebell contra
Land Baden Wartemberg, parrafo 83.

710 pAEZ MENDEZ, M., La expulsion de ciudadanos de la Unién Europea como medida que limita su
derecho a la libertad de circulacidn y residencia, op cit, p. 80.

11 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 18 de mayo de 1982, op cit,
parrafo 21.

712 B0ZA MARTINEZ, D., Expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo articulo
89, op cit, p.135.

713 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Octava, de fecha 7 de diciembre de 2017.
Asunto C-636/16-Willber Lopez Pastuzano contra Delegacién del Gobierno de Navarra, parrafo 26.
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supone, se valorara la cantidad de droga incautada, si consta que el sujeto en cuestion
haya actuado con terceros o en el seno de una organizacion criminal, etc’**.

De esta guisa, se ha llegado a resolver no aplicar la sustitucion a extranjeros
comunitarios que habian sido condenados por la comision de un delito contra la salud
publica con la agravante de notoria importancia, considerando que este tipo de agravante
por si misma no conllevaba la consideracion de amenaza para el orden publico .

En este orden de hechos, en delitos como robo con fuerza en las cosas en casa
habitada, se ha exigido una habitualidad en el infractor en aras de ser considerado como
una amenaza para el orden publico o la seguridad ptblica’®.

Nos obstante, hay otros casos en los que el extranjero infractor cumplia
sobradamente con el requisito de habitualidad, pero finalmente no se ha adoptado la
decision de expulsarlo, aun habiendo sido el propio individuo foraneo el impulsor de su
expulsion.

Tal es el supuesto que resuelve la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid nim 265/2015, de 15 de septiembre, donde un extranjero comunitario que
habia sido condenado a una pena de prision por el Juzgado nimero 1 de Valladolid
interpone un recurso de apelacion solicitando su expulsion.

La defensa del infractor cuestionaba el pronunciamiento relativo a la
desestimacion de su peticion de sustitucion de la pena de prisidn impuesta por su
expulsion, dado que, en su opinidn, el nuevo articulo 89 CP tras la reforma del afio 2015
configuraba la expulsion penal del extranjero infractor como la regla general en caso de
comision de un delito.

Empero, la Audiencia Provincial consideré que la expulsion en caso de
ciudadanos comunitarios s6lo procederia cuando éste representara una amenaza grave
para la seguridad publica, en atencidn a la naturaleza, circunstancias, y gravedad del delito
cometido, sus antecedentes y circunstancias personales, de modo que, aunque el mismo
hubiera residido en Espafia durante los diez afios anteriores a la comision del delito, la
expulsion exigia ademas que el infractor hubiera sido condenado por uno o0 mas delitos

contra la vida, la libertad, la integridad fisica, y la libertad e indemnidad sexuales

714 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccion décima, ntim 50/2016, de fecha 19 de enero
de 2016. Magistrado Ponente Diia. CARMEN SANCHEZ ALBORNOZ BERNABE.

715 sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion cuarta, nim 527/2015, de fecha 3 de noviembre
de 2015. Magistrado Ponente D. MARIO PESTANA PEREZ.

716 \/éase en este caso el supuesto que resuelve la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccion
sexta, nim 75/2016, de fecha 7 de abril de 2016. Magistrada Ponente Diia. CARMEN MARTELO PEREZ.
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castigados con pena méxima de prision de mas de cinco afios y se apreciara ademas un
riesgo grave de que pudiera cometer delitos de la misma naturaleza o hubiera sido
condenado por uno o mas delitos de terrorismo u otros delitos cometidos en el seno de un
grupo u organizacion criminal, requisitos que no resultaban cumplidos por dicho foréneo.

Ahora bien, en el presente caso, fue el mismo foraneo el que solicitd que se
acordara su expulsion, calificando la Audiencia provincial la situacién de paraddjica ya
que era el propio acusado el que asimismo se calificaba como una amenaza grave para el
orden publico o la seguridad pablica. En este orden de hechos se consider6 que su postura
no se podia valorar a esos efectos dado que la Audiencia repar6 en que lo Unico que este
sujeto perseguia era ser expulsado eludiendo asi la condena de prisién que le habia sido
impuesta en la sentencia recurrida del Juzgado de lo Penal.

Finalmente, se estimoO que si bien la trayectoria de este individuo no era en nada
acorde con el respeto al orden publico y a la seguridad publica, también habia que valorar
que el acusado venia residiendo en Espafia desde hacia ocho afios y que tenia dos hijos
con una mujer espafiola, y uno de ellos tenia una enfermedad grave, y que la pena ahora
impuesta alcanzaba los cinco afios de prision, a la que podian sumarsele otras actualmente
suspendidas, circunstancias todas ellas que, en opinion de la Audiencia Provincial,
aconsejaban el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario espafiol. A nuestro
juicio, se debe aplaudir la decision adoptada por la Audiencia Provincial de considerar
que tal sujeto debia cumplir con la pena de prision en territorio espafol una vez valoradas
las circunstancias personales del mismo y cumpliendo asi la pena impuesta con los
parametros establecidos por su reinsercion social’*’, dado que, ademas de tener una
familia en Espafia, factor extra-penitenciario fundamental para la consecucion de su
reinsercion, la Unica consecuencia de la expulsion hubiera sido enviar al sujeto a su pais
comunitario correspondiente, lejos de su familia, y sin efectuar sobre el mismo ningin
tipo de intervencion penitenciaria en aras de la consecucion de su reintegracion social.

En suma, se puede afirmar que seran las circunstancias de cada caso concreto las
que determinen si el grado de peligrosidad o amenaza que el extranjero presente es
merecedor o no de ser calificado de amenaza para el orden publico, sin que existan unos
patrones comunes que tracen la direccién que la préactica judicial habrd de seguir para

cada tipo delictivo.

717 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, seccion cuarta, nim 265/2015, de fecha 15 de
septiembre de 2015. Magistrado Ponente D. JAVIER DE BLAS GARCIA.
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B.2) El régimen excepcional de expulsién penal de ciudadanos comunitarios

Junto con el régimen ordinario nos encontrariamos con un sistema que podriamos
tildar de “excepcional” y que reconoce la expulsion para ciudadanos comunitarios que,
ademas de reunir los requisitos del régimen “ordinario”’*®, hubieran residido en Espafia
durante los diez afios anteriores y hubieran sido condenados: por uno 0 méas delitos contra
la vida, la libertad, la integridad fisica y la libertad e indemnidad sexuales castigados con
la pena maxima de prision de cinco afos, y, se aprecie fundadamente un riesgo grave de
que pudiera llegar a cometer delitos de la misma naturaleza, o, por uno o mas delitos de
terrorismo u otros delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal,
siendo en este caso aplicable lo dispuesto en el apartado dos de este articulo 89.

En este sentido, se puede observar un nuevo ajuste del articulo 89 CP al articulo
28.3 de la Directiva 2004/38, donde se regula la posibilidad de expulsar a un ciudadano
de la Union por motivos imperiosos de seguridad publica en caso de que el mismo haya
residido en el Estado de acogida durante los diez afios anteriores. En idéntico sentido, se
indica en el articulo 15.6 del Real Decreto 240/2007, donde se dispone que no se podra
expulsar a un ciudadano de un Estado Miembro de la Union Europea o de otro Estado
Parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo que lleve residiendo diez afios
en Espafia, salvo si existieran motivos imperiosos de seguridad publica™®. Asi pues, el
articulo 89 CP ha recogido el elenco de delitos que se han expuesto al inicio del epigrafe
como motivos imperiosos de seguridad publica’®. En esta linea, segun el TJUE, la
calificacion “motivos imperiosos de seguridad publica” supone no so6lo un ataque a la

seguridad publica, sino que exige que tal ataque presente un elevado nivel de gravedad 2.

B.2.1) La cuestion de la interrupcion de la residencia
Se exige en el régimen excepcional una situacion de arraigo prolongado que se
manifiesta en un periodo de residencia en el Estado miembro de acogida durante los diez

afios anteriores a la decision de expulsion. Asi, el computo de este periodo de diez afios

18 Todo lo indicado en el anterior epigrafe sobre orden publico y seguridad publica resulta aplicable al
aspecto que aqui se analiza.

719 ROIG TORRES, M., La expulsion de los extranjeros en el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal.
Andlisis desde la perspectiva del TEDH. Unas notas sobre el Derecho britnico, op cit, p. 479.

720 Circular 7/2015 FGE, p. 31.

721 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de fecha 23 de noviembre de 2010.
Asunto C-145/09-Land Baden-Wirtemberg contra Panagiotis Tsakaudiris, parrafo 41; Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Primera, de fecha 8 de diciembre de 2011. Asunto C-371/08-
Nural Ciebell contra Wiirtteberg, parrafo 71.

191



se debe calcular hacia atrés, teniendo como punto de referencia la fecha de la decision de
expulsion de esa persona’??,

No obstante, aunque en el articulo 89.4 CP nada se especifica acerca de como
afectan los periodos de ausencia del extranjero al computo de ese plazo de diez afios, en
un principio, se parte de la base de que dicho periodo de residencia debe tener caracter
continuado, ergo, los periodos de ausencia del territorio nacional podrian afectar a la
concesion de la proteccion reforzada frente a la expulsion e interrumpir el computo del
periodo de diez afios previsto legalmente %,

La jurisprudencia europea aclara esta cuestion al afirmar que

“deben tenerse en cuenta los aspectos pertinentes en cada caso concreto, en

particular la duraciéon de cada una de las ausencias del interesado del

Estado miembro de acogida, la duracion y la frecuencia de estas ausencias,

asi como los motivos que llevaron al interesado a abandonar ese Estado

Miembro, que pueden determinar si estas ausencias implican el

desplazamiento hacia otro Estado del centro de sus intereses personales,

familiares o profesionales, no obstante, toda vez que el criterio determinante

para la concesion de la proteccion reforzada prevista en el articulo 28,

apartado 3, letra a) de la Directiva 2004/38 radica en el hecho de que la

persona haya residido en el Estado miembro de acogida durante los diez
afnos anteriores a la decision de la expulsion, y dado que las ausencias del
territorio de ese Estado pueden afectar a tal concesion, procede considerar

que el periodo de residencia previsto en dicha disposicion, debe ser, en

principio, un periodo continuado ",

En este contexto, cobra también gran importancia el hecho de haber cumplido un
determinado periodo de tiempo en prision con relacion a la obtencion de esa proteccion
reforzada, en el sentido de determinar si haber realizado una estancia en prisioén dentro de
todo el periodo de residencia del extranjero va a suponer una interrupcion en el c6mputo

de dicho periodo de residencia.

722 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Segunda, de fecha 16 de enero de 2014.
Asunto C-400/12-Secretary of State for the Home Department y Sra. G, parrafo 24.

722 RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op cit, p. 113.

724 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Segunda, de fecha 16 de enero de 2014.
Asunto C-400/12-Secretary od State for the Home Department y Sra. G, parrafo 27; Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de fecha 23 de noviembre de 2010. Asunto C-145/09-Land
Baden-Wirttemberg y Panagiotis Tsakoudiris, parrafos 33 y 34.
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El TIUE viene considerando que la ejecucion de una pena de prisién impuesta por
un juez nacional puede suponer que esos periodos de permanencia en prision no se
computen a los efectos de valorar la continuidad de la residencia’.

En esta tesitura, conviene indicar que en la practica judicial espafiola se considera
que existe un arraigo social del extranjero en Espafia que haya pasado por prision si se
tiene constancia de informes favorables emitidos por la Junta de Tratamiento que
determinen que tiene un bajo nivel de reincidencia, si constan informes de que tiene
superadas las diversas pruebas psicoldgicas que se le hayan practicado en prision, si ha
disfrutado sin problemas de los correspondientes permisos de salida para trabajar o cursar

estudios, etc.”?.

C) La proporcionalidad en la expulsion de los ciudadanos comunitarios

Tal y como expone MARTIN MARTINEZ, las medidas que se adopten
encaminadas a limitar la libertad de circulacién y residencia de un ciudadano de la Unién
Europea, como lo es la expulsion por razones de orden publico o de seguridad publica
deberan adecuarse al principio de proporcionalidad, y a través de esta proporcionalidad
se procura que la limitacion impuesta no exceda de lo necesario para lograr el fin
perseguido, lo que conlleva analizar el grado de peligro social que representa el
destinatario de dicha medida, la naturaleza de las actividades delictivas concretas, asi
como su frecuencia’?’.

En este sentido, la Directiva 2004/38/CE impone en su articulo 33.2 que cuando
una orden de expulsién se vaya a materializar mas de dos afios después de haberse
dictado, el Estado miembro deberd comprobar la actualidad y la amenaza para el orden
publico y la seguridad publica que representa el interesado y examinar cualquier cambio
material de circunstancias que pudieran haberse producido desde el momento en el que
se emitid la orden de expulsion’?®. En esta tesitura, GONZALEZ TASCON critica con

acierto que el articulo 89.4 omite este deber de revision y valoracion de los cambios que

725 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Segunda, de fecha 16 de enero de 2014,
Asunto C-378/12- Nnamdi Onuekwere y Secretary of State for the Home Department, pérrafo 32.

726 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion tercera, nim 372/2017, de 1 de agosto de
2017. Magistrado Ponente DNA MARIA DEL CARMEN MARTINEZ LUNA.

27 MARTIN MARTINEZ, M.M., Limites a la libre circulacion de personas en la UE por razones de orden
publico, seguridad o salud publica en tiempos de crisis: Una revaluacion a la luz de la jurisprudencia del
TJUE, op cit, p. 778. En este sentido apunta el articulo 27 de la Directiva 2004/38/CE.

728 ORTEGA GIMENEZ, A., Espafia: EIl nuevo régimen de entrada, libre circulacion y residencia de
ciudadanos comunitarios y “asimilados”, en Barataria. Revista castellanomanchega de ciencias sociales,
n°13, 2012, p. 101.
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se hubieran podido producir en las circunstancias entre el momento en que se emitio la
orden de expulsion y el momento en el que se ejecuta’®, desliz legislativo que ya habia
sido criticado por la doctrina en reiteradas ocasiones’°.

En este orden de hechos, antes de que un Estado Miembro adopte una decision de
expulsion del territorio por razones de orden publico o de seguridad publica, el Estado
miembro de acogida deber tener en cuenta determinados aspectos tales como la duracién
de la residencia del interesado en su territorio, su edad, estado de salud, situacion familiar
y econdmica, su integracién social y cultural en ese Estado, y la importancia de los
vinculos con su pais de origen’?.

Precisamente, el nivel de exigencia para la expulsion se incrementa atendiendo a
la mayor duracion de su residencia en el Estado del que se le quiere expulsar 2. En efecto,
tal y como expone el TJUE, en el caso de que una autoridad nacional adopte medidas que
restrinjan el derecho de residencia de un individuo en un pais, como sin duda alguna
acontece con la expulsion, debera proceder a realizar el conocido como test de
proporcionalidad, cuyo axioma es que cuanto mas larga sea la duracion de la residencia
en el territorio del Estado miembro de acogida, mas estrictos seran los motivos por los
que ese Estado puede adoptar una medida de expulsion, debiéndose tener en cuenta que
las ausencias temporales por razones profesionales o por vacaciones no deben incidir en
el plazo exigido en el nivel superior de la proteccion contra la expulsion’2, teniendo en
cuenta que dicha medida sélo puede justificarse por esos motivos determinados si es
necesaria para la proteccion de los intereses que pretenden garantizar, siempre y cuando
esos objetivos no puedan alcanzarse con medidas menos restrictivas 4.

En esta linea, resulta notoria la posicién que mantiene el TJUE al considerar que

cuando la autoridad nacional adopte una decisién de expulsion de un ciudadano de la

729 GONZALEZ TASCON, M., La cuarta reforma del articulo 89 del Cadigo Penal relativo a la expulsion
del extranjero condenado a pena de prision, op cit, p.190.

730 NAVARRO CARDOSO, F., Expulsién “penal” de extranjeros: una simbiosis de Derecho Penal
“simbolico” y Derecho Penal del “enemigo”, op cit, p.175; MANZANARES SAMANIEGO, J,
Suspensidn, sustitucion y ejecucion de las penas privativas de libertad, op cit, p. 94.

31 ORTEGA GIMENEZ, A., Espafia: El nuevo régimen de entrada, libre circulacion y residencia de
ciudadanos comunitarios y “asimilados”, op cit, p. 101; PLASENCIA DOMINGUEZ, N., Jurisdiccién
penal y medidas repatriativas de extranjeria, en Diario La Ley, n°8984, 2017, p.16. En este sentido lo indica
el articulo 28 de la Directiva 2004/38/CE de 29 de abril de 2004.

732 GONZALEZ TASCON, M., La cuarta reforma del articulo 89 del Cédigo Penal relativo a la expulsion
del extranjero condenado a pena de prision, op cit. p. 182.

733 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de fecha 23 de noviembre de 2010.
Asunto C-145/09-Baden Wiirttemberg y Panagiotis Tsakouridis, parrafo 116 y 123.

734 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de fecha 23 de noviembre de 2010.
Asunto C-145/09-Baden Wiirttemberg y Panagiotis Tsakouridis, parrafos 85, 86 y 87.
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Union al término de la ejecucion de su pena, tiene que poner de manifiesto las
circunstancias por las que esa decision no perjudica la reinsercién social del
delincuente’?.

Otro de los aspectos sobre los que va a centrarse este test de proporcionalidad es
el de la evaluacién de la actualidad de la amenaza, actualidad que se manifiesta si la
amenaza existe en el momento en el que se produce la expulsion?®,

En este sentido, cuando la expulsion se produce tras haberse cumplido la pena, el
test de proporcionalidad adquiere un mayor peso, que requiere que la autoridad
competente considere elementos que acrediten que la decision adoptada puede prevenir
el riesgo de la reincidencia, poniendo de manifiesto dicha autoridad cuéles son las
circunstancias por las que esa decision no perjudica la reinsercién social del

delincuente™’.

D) La ineficacia de la expulsion de los ciudadanos comunitarios en términos de
prevencion especial positiva

En el seno de la Union Europea, la supresion de controles a las personas en las
fronteras interiores de los Estados Miembros fue un fenGmeno que se inici6 con la entrada
en vigor del Acuerdo de Aplicacion del Convenio Schengen sobre la eliminacion de los
obstaculos a la libre circulacion de personas’®, lo que a sensu contrario, suponia un
reforzamiento de los controles en las fronteras exteriores con terceros Estados’®. Fue el
1 de mayo de 1999 con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam cuando dicho

acuerdo fue incorporado al Derecho de la Union Europea’®,

735 Sentencia del Tribunal de Jusiticia de la Unién Europea, Gran Sala, de fecha 23 de noviembre de 2010.
Asunto C-145/09-Baden Wirttemberg y Panagiotis Tsakouridis, parrafo 95.

738 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 23 de noviembre de 2010.
Asunto C-145/09-Baden Wirttember y Panagiotis Tsakouridis, parrafo 89.

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de fecha 23 de noviembre de
2010.Asunto C-145/08-Baden Wirtemberg y Panagiotis Tsakouridis, parrafos 94 y 95.

738 Uno de los principios de estos acuerdos era hacer la ausencia de controles en las fronteras interiores la
regla general y los controles fronterizos, la excepcion. Véase en HREBLAY, V., La libre circulation des
personnes. Les accords de Schengen, Puf, 1994, p. 79.

739 TERRADILLOS BASOCO, J.M., Las politicas penales europeas de inmigracion, en PUENTE ABA,
L.M(dir), ZAPICO BARBEITO, M y RODRIGUEZ MORO, L(corrds)., Criminalidad organizada,
terrorismo e inmigracion. Retos contemporaneos de la politica criminal, Comares, 2008, p. 202.

740 OLESTI RAYO, A, El espacio Schengen y la reinstauracion de los controles en las fronteras interiores
de los Estados Miembros de la Union Europea, en REAF, N°15, 2012, pp.44-51; POELEMANS DE LARA,
M., La libertad de desplazamiento de los extranjeros comunitarios en el espacio Schengen, en GOIZUETA
VERTIZ, J, GONZALEZ MURUA, AR y PARIENTE DE PRADA, I(dirs)., El espacio de libertad,
seguridad y justicia: Schengeny Proteccion de Datos, Thomson Reuters, 2013, p. 27; CEDENO HERNAN,
M., La orden de detencion y entrega europea: Los motivos de denegacion y condicionamiento de la entrega,
Thomson Reuters, 2010, p. 26.
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Por tanto, desde el Tratado de Amsterdam, la Uni6n Europea ha seguido
marcandose el objetivo de conseguir que exista un espacio de libertad, seguridad y justicia
caracterizado por la ausencia de controles interiores entre las fronteras de los diversos
Estados Miembros’#! para ninguna persona, sean ciudadanos comunitarios, sean
nacionales de terceros Estados’*.

Actualmente, en el articulo 77 TFUE se establece que la Union desarrollard una
politica que tendra por objetivo garantizar la ausencia total de controles de las personas,
sea cual sea su nacionalidad, cuando crucen las fronteras interiores. En el mismo sentido
se indica en el Tratado de la Union Europea (en adelante TUE).

En esta linea, si como se acaba de analizar, lo que se pretende es una ausencia
total de controles en las fronteras interiores de los Estados Miembros de la Unién
Europea, cabria preguntarse qué sentido tendria entonces la sustitucion de la pena de
prision impuesta a un ciudadano comunitario por su expulsion a su pais comunitario de
origen. ¢;Ddnde quedaria el compromiso del sistema penal y penitenciario de reintegrar a
ese individuo en la sociedad?, y, ¢que tipo de intervencion realizaria el sistema
penitenciario en aras de llevar a cabo la susodicha reintegracion?

En esta linea, gran parte de la doctrina se ha mostrado totalmente critica al
respecto, argumentando que no tendria ningun sentido dicho instituto juridico teniendo
en cuenta la inexistencia de controles fronterizos entre los Estados de la Unidn Europea

y la facilidad que tendrian los comunitarios expulsados de volver a entrar en Espafia’®.

741 MOYA ESCUDERO, M., La seguridad y el control: Fundamento de las desigualdades en Europa, en
REIG FABADO, I., Libertad de circulacion, asilo y refugio en la Unién Europea, Tirant lo Blanch, 2014,
p. 192.

742 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., La inmigracion y el asilo en la Unién Europea. Hacia un
nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia, Célex, 2002, p. 75; GARCIA COSO, E., La regulacion de
la inmigracién irregular. Derechos Humanos y el Control de Fronteras en la Unidén Europea, Thomson
Reuters Aranzadi, 2014, p. 235.

743 BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente, op cit, p. 286;
FERRER GUTIERREZ, A., Manual préactico sobre ejecucion penal y derecho penitenciario. Doctrina,
jurisprudencia y formularios, op cit, p. 213; CUGAT MAURI, M., La desaprovechada reforma de la
expulsion de extranjeros (art 89 CP), en QUINTERO OLIVARES, G (dir)., La reforma penal de 2010:
analisis y comentarios, op cit, p. 33; FERNANDEZ TORRES, M.E., La expulsion de extranjeros en el
derecho penal, op cit, p. 176; RECIO JUAREZ, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, op
cit, p. 106; DE LA ROSA CORTINA, J.M., La expulsion de los extranjeros no residentes legalmente
condenados a pena privativa de libertad inferior a seis afios tras la Ley Organica 11/2003, op cit, p. 3;
MUNOZ LORENTE, J., La expulsion del extranjero como medida sustitutiva de las penas privativas de
libertad: El articulo 89 tras su reforma por la LO 11/2003, op cit, p. 451; PAEZ MENDEZ, M., La expulsion
de ciudadanos de la Unién Europea como medida que limita su derecho a la libertad de circulacion y
residencia, op cit, p. 78; PAZ RUBIO, J.M., Expulsion de extranjeros, en MARTIN PALLIN, J.A.,
Extranjeros y Derecho Penal, op cit, p. 167; MAGRO SERVET, V y SOLAZ SOLAZ, E., Maual préctico
sobre la ejecucion penal. Las medidas alternativas a la prision: suspension, sustitucion y expulsion, op cit,
p. 161.
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No obstante, algunos autores como ROIG TORRES consideran que no parece del
todo desacertada la idea de equiparar a extranjeros comunitarios y extracomunitarios a
los efectos de expulsion, puesto que el derecho a la libre circulacion que los mismos
poseen no es una moneda que sirva para permanecer en el estado receptor aun habiendo
delinquido en el mismo, considerando fundamental ponderar todas las circunstancias en
juego antes de pronunciarse sobre la expulsion’4,

A nuestro entender, siguiendo la linea doctrinal mayoritaria, llevar a cabo una
equiparacion entre ciudadanos comunitarios y extracomunitarios a efectos de sustitucion
de la pena de prision por la expulsion seria contraproducente de cara a su reinsercion
social teniendo en cuenta la ausencia de controles entre las fronteras interiores de los
Estados Miembros.

Asi, con base en estas argumentaciones, sirva como ejemplo el supuesto que
resuelve la sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares nim. 182/20157%°,
supuesto en el que un individuo nacional de Reino Unido fue condenado por un delito
contra la salud publica en su modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud a
una pena de tres afios de prision, solicitando el MF la sustitucion de la condena por la
expulsion del territorio nacional con un periodo de prohibicion de regreso de diez afios.
En este caso en concreto, la cantidad de droga (MDMA) que se habia incautado a este

foraneo comunitario tenia en el mercado ilicito un valor de 10.000 euros.

744 ROIG TORRES, M., La expulsion de extranjeros en el proyecto de Reforma del Codigo Penal. Anélisis
desde la perspectiva del TEDH. Unas notas sobre el derecho britanico, op cit, p. 472.

745 Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccion segunda, nim 182/2015 de fecha 2 de
diciembre de 2015, Magistrado Ponente DNA. MONICA DE LA SERNA PEDRO.
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CAPITULO VI. EL ARTICULO 57.2 LOEx: LA EXPULSION TRAS EL
CUMPLIMIENTO DE LA PENA DE PRISION EN ESPANA

V1.1) La Ley Orgénica de Extranjeria, el contexto legal del articulo 57.2LOEXx

Una vez analizada la evolucion legislativa del articulo 89 CP, asi como su
regulacién tras la reforma operada por la LO 1/2015, nos adentraremos en la LOEX a los
efectos de analizar el articulo 57.2, precepto que norma como causa de expulsion el que
el extranjero hubiera sido condenado por una conducta dolosa que constituyera en nuestro
pais un delito sancionado con una pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que
los antecedentes penales hubieran sido cancelados.

Nos encontramos ante una consecuencia juridica calificada por GARCIA
ESPANA como sancion invisible’, esto es, como afirma DIEZ RIPOLLES, se trataria
de consecuencias colaterales de la condena que se generarian automaticamente a partir
del momento de la imposicion de la pena principal™’.

Asi, en primer lugar, apelando al contexto legislativo de este precepto, cabe anotar
gue nos encontramos ante una causa de expulsién que aparecio reglada por primera vez
en la primera version de la LOEXx de 1985, concretamente en su articulo 26.1d)™.

La LOEx de 1985 se trataba de una ley que, en opinion de autores como
PALOMAR OLMEDA, mas que regular derechos de los extranjeros se dirigia a controlar
su entrada en Espafia, en visperas de su ingreso en la Comision Econdmica Europea, el
cual se hizo efectivo el 1 de enero de 1986, dando asi seguridad a los miembros de la

misma de que Espafia no significaria un debilitamiento de sus fronteras.

746 GARCIA ESPANA, E., Extranjeros sospechosos, condenados y excondenados: un mosaico de
exclusion, op cit, p.23. Otros autores como TORRES FERNANDEZ la califican de consecuencia de cariz
administrativo accesoria de la condena por la comision de un delito. Véase en DURAN SECO, I., La
expulsion de extranjeros. Especial atencion a la regulacion penal. Comentario critico al libro de Maria Elena
Torres Fernandez, “La expulsion de extranjeros en derecho penal, La Ley, Las Rozas, Madrid, 2012, op cit,
p.13.

747 DIEZ RIPOLLES, JL., Sanciones adicionales a delincuentes y exdelincuentes. Contrastes entre Estados
Unidos de América y paises nordicos europeos, en Indret, n°4, 2014, p.6. En el mismo sentido lo indica
FUERTES LOPEZ, J., La condena penal como causa de expulsion de los extranjeros (articulo 57.2 de la
Ley Orgénica de Extranjeria), en Revista Aranzadi Doctrinal, n°8, 2018, p.5.

748 |GLESIAS SKULJ, A., Otras medidas alternativas a la privacion de libertad. Expulsion de extranjeros,
en FARALDO CABANA, P y PUENTE ABA, LM (dirs)., Las penas privativas de derechos y otras
alternativas a la privacion de libertad, Tirant lo Blanch, 2013, p. 428.
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En esta tesitura, las condiciones que ofrecia la citada ley impedian la llegada legal
de inmigrantes, ofreciendo ademéas a la Administracion un elenco de medios para
perseguir y expulsar a los inmigrantes en situacion administrativa irregular™.

En este sentido, era el articulo 26 el que regulaba las causas de expulsion,
encontrandose entre las ya referenciadas las siguientes: Encontrarse ilegalmente en
territorio espafiol por no haber obtenido prérroga de estancia, 0, en su caso, permiso de
residencia, cuando fueren exigibles; estar trabajando sin haber obtenido permiso de
trabajo, aunque el extranjero contare con permiso de residencia valido; estar implicados
en actividades contrarias al orden publico o a la seguridad interior o exterior del Estado o
realizar cualquier tipo de actividades contrarias a los intereses espafioles o que puedan
perjudicar las relaciones de Espafia con otros paises; incurrir demora u ocultacién dolosas
o falsedad grave en la obligacion de poner en conocimiento del Ministerio del Interior,
las circunstancias relativas a su situacion, de acuerdo con el articulo 14, y , finalmente,
carecer de medios licitos de vida, ejercer la mendicidad o desarrollar actividades ilegales.

En esta tesitura, estamos con FERNANDEZ PEREZ, que afirma que este articulo
abusaba de conceptos juridicos indeterminados, lo que conduciria a una amplia
discrecionalidad en materia de expulsién de extranjeros™.

Siguiendo con la trayectoria del articulo 57.2 de la LOEX, la siguiente reforma que
modifico su cuerpo normativo fue la que se llevo a cabo en el afio 2000, concretamente
esta modificacion fue protagonizada por la LO 4/2000.

Se trata de una ley que fue elaborada durante el Gltimo tramo de la primera
legislatura del PP. La ley de 1985 habia quedado totalmente obsoleta, entre otras
circunstancias, por, como ya se ha mencionado, su vision policial y de control de las
personas emigrantes. En este sentido, los promotores de esta ley fueron Convergéncia y
Unié (en adelante CIU), lzquierda Unida (en adelante 1U) y el Grupo Mixto. La
tramitacion parlamentaria se caracterizé por el acuerdo de todos los grupos y de cierta

parte del PP, encabezada por el entonces Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales Manuel

749 PALOMAR OLMEDA, A., Apuntes sobre el desarrollo legal postconstitucional de la regulacion de
extranjeros en Espafia, en PALOMAR OLMEDA, A (coord.)., Tratado de Extranjeria. Aspectos civiles,
penales, administrativos y sociales, Thomson Aranzadi, 2006, p.116. En sentido parecido se pronuncia
FERNANDEZ FEIJOO, que afirma que, con esta ley, el tratamiento del fendmeno migratorio era muy
agresivo, ya que un gran nimero de infracciones daban lugar a la expulsién del territorio. Véase en
FERNANDEZ FEINJOO, E.C., Disfunciones en los dispositivos de control de la migracion irregular,
Editorial Académica Espafiola, 2011, p.17.

750 FERNANDEZ PEREZ, A., Las regulaciones de las devoluciones y expulsiones de extranjeros: la
ilegalidad de las devoluciones de extranjeros efectuadas sin las debidas garantias, en Diario La Ley, n°8382,
2014, p.7.
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Pimentel, pero la oposicion a la ley estuvo encabezada por otro sector del propio partido
en el Gobierno. Finalmente, el PP siguié esta segunda linea y rechazd la ley, que fue
aprobada sin su apoyo por el Parlamento. Una de las promesas electorales del PP fue la
inmediata reforma de la Ley 4/2000 si volvia a ganar las elecciones, objetivo que llevo a
cabo, tal y como se analizara posteriormente™".

La Ley 4/2000 predicaba en su articulo 3 el principio de igualdad de derechos
entre ciudadanos espafioles y extranjeros’™?, y, con un talante mas integrador’?, regulaba
la integracion de los inmigrantes amoldando los controles legales a los movimientos
migratorios Yy casi eliminando la tradicional diferencia entre el inmigrante regular y el
irregular, pues no hacia distinciones entre residentes en situacion administrativa regular
de residentes en situacion administrativa irregular™*,

En este sentido, como prueba de dicha afirmacion, primeramente, en materia de
visados, dicha ley incluia en su nuevo articulo 25.3 la obligacion de motivar la denegacion
de visados, salvo circunstancias excepcionales que no venian indicadas en dicho precepto,
atendiendo asi a las criticas que se realizaban a la situacion anterior en la que
sistematicamente no se motivaban las denegaciones de visados, a pesar de que era un
requisito legal exigible de todo acto administrativo.

En segundo lugar, respecto a la permanencia legal del extranjero en el territorio
espanol, se incluyeron un elenco de novedades de necesaria alusion. En primer lugar, en
el parrafo cuarto del articulo 29 se establecia que, a pesar de que para autorizar una
residencia temporal el extranjero debia de carecer de antecedentes penales dentro y fuera
de Esparfia, no resultaba un obstaculo el haber cometido un delito en Espafia siempre y
cuando ya hubiera cumplido la condena, hubiera sido indultado, o se encontrara en

situacion de suspensién condicional de la pena.

751 SORIANO-MIRAS, R.M., Andlisis sociologico de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Sus reformas (8/2000, 11/2003, 14/2003,
2/2009) y su implicacién social, en Papers. Revista de Sociologia, n°3, 2011, p. 692.

752 PUENTE ABA, L.M (dir), ZAPICO BARBEITO, M y RODRIGUEZ MORO (coords.)., Criminalidad
organizada, terrorismo e inmigracion. Retos contemporéneos de la politica criminal, Comares, 2008, p.
200.

753 MONCLUS MASO, M., Hacia una politica criminal diferenciada para los extranjeros: La consolidacion
de la expulsion como sancion penal especial, en RIVERA BEIRAS, 1., Politica criminal y sistema penal.
Viejas y nuevas racionalidades punitivas, op cit, p. 334; VIDAL FUEYO, C., La nueva Ley de Extranjeria
a la luz del texto constitucional, en Revista espafiola de derecho constitucional, n°2, 2001, p.181;
CHARRO BAENA, P y DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M., La Ley Organica 4/2000: Anélisis técnico-
juridico de sus principales novedades, en Migraciones, n°7, 2000, p.31.

754 MASSO GARROTE, M.F., Nuevo régimen de extranjeria. Comentarios, procedimientos, formularios
y modelos de la LO 4/2000, de Extranjeria, tras la reforma de la LO 8/2000, op cit, p. 33.
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Siguiendo a GARCIA ESPANA, consideramos que esta regulacion era coherente
con los principios de reinsercién y no discriminacion social o juridica por la tenencia de
antecedentes penales que establecia el articulo 73 LOGP™, ya que el paso por prisiéon no
dificultaria las posibilidades del extranjero de conseguir un permiso de residencia
temporal y por tanto reintegrarse en la sociedad tras el cumplimiento de esa condena.

En segundo lugar, esta ley supuso una reduccion del &mbito de la expulsion™®,
pues, entre otras modificaciones, eliminé del cuerpo normativo la causa de expulsion del
antiguo articulo 26.1d), esto es, haber sido condenado dentro o fuera de Espafia por
conducta dolosa que constituyera en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afio™. Esto también facilitaba la reinsercion social de los
extranjeros que hubieran pasado por el circuito penitenciario al no habérseles aplicado el
articulo 89 CP debido, entre otras causas, a las circunstancias personales que presentara
el foraneo en Espafia. En efecto, recordemos que la version del articulo 89 CP vigente en
el afio 2000 disponia la exigencia de la existencia de un tramite de audiencia previa del
foraneo infractor a la hora de dilucidar sobre su expulsion, pudiendo de esta manera
conocerse sus circunstancias personales antes de adoptar una decision.

De esta suerte, si bien el articulo 26.a) de la anterior regulacion recogia como
causa de expulsion la permanencia ilegal del extranjero en territorio esparfiol, la nueva
Ley 4/2000 no recogia dicha circunstancia como causa de expulsion, si bien, en su articulo
49 tipificaba dicha conducta de infraccidn grave, y segun el articulo 51.1.b) el extranjero
seria sancionado con una multa de 50.001 a un millén de pesetas.

Tampoco se reconocia en la nueva version como causa de expulsion el encontrarse
en Espafia trabajando sin haber obtenido el correspondiente permiso de trabajo o
autorizacion administrativa para trabajar, si bien, el antiguo articulo 26.1b) si recogia esa
circunstancia como motivo de expulsion.

En esta linea, tal y como expone GARCIA ESPANA, esta ley flexibilizaba el
mecanismo de sanciones previsto para las infracciones con respecto a la Ley de
Extranjeria de 1985, puesto que, en términos generales, con la nueva ley, era la multa la

que se imponia en todos los supuestos relegando a un segundo plano la posibilidad de

755 GARCIA ESPANA, E., Inmigracion y delincuencia en Espafia: analisis criminoldgico, op cit, p. 429.
756 ESPLUGUES MOTA, C, DE LORENZO SEGRELLES, M y PALAO MORENO, G., Nacionalidad y
extranjeria, Tirant lo Blanch, 2006, p.5.

57 CALVO ROJAS, E., El procedimiento administrativo sancionador. Especial referencia a las medidas
cautelares, en AVAREZ CIENFUEGOS SUAREZ, J.M., Reflexiones sobre la nueva Ley de Extranjeria,
Cuadernos de Derecho Judicial, 2001, pp. 196 y 197.
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adoptar la expulsion para casos considerados como muy graves e imponiendo
excepciones a la imposicidn de la expulsion cuando el sujeto contara con arraigo social
en Espafia.

Ademas, también se abrieron vias de acceso a la residencia legal al introducir el
legislador como figura novedosa la regularizacion permanente de extranjeros que
hubieran residido durante dos afios ininterrumpidos en Espafia y estuvieran
empadronados excepcionando tres supuestos: Haber cumplido una condena en Espafia,
haber sido indultados y estar en situacion de suspensién condicional de la pena™®.

A pesar de todas las novedades introducidas por esta ley, la misma no llegé muy
lejos, ya que estuvo en vigor s6lo unos meses y sus consecuencias no se pudieron evaluar.
En esta tesitura, ni siquiera se desarrollé un reglamento de ejecucion.

En este orden de hechos, las elecciones del afio 2000 otorgaron una mayoria
absoluta al PP, que como prometio, inicio la reforma de la Ley Organica 4/2000 en contra
de la opinion de todos los demas partidos. Esta reforma fue considerada practicamente
una nueva ley puesto que modificaba la mayor parte del articulado y presentaba un tinte
menos innovador, ya que, grosso modo, enfatizaba el control de los flujos y la
diferenciacion entre el inmigrante en situacion administrativa irregular y el inmigrante en
situacion administrativa regular™.

La nueva ley, 8/2000, supuso una profunda modificacion, dado que, del total de
63 articulos de la ley originaria, sélo quedaron diez intactos’®. En este sentido, la nueva
version legislativa constituyd un retorno a la regulacion de la LOEX del 85.

Autores como MASSO GARROTE consideraban que esta Ley pretendia
favorecer la expulsion de los inmigrantes irregulares y reducir las posibilidades que la

Ley 4/2000 les concedia para regularizar su situacion™.

758 GARCIA ESPANA, E., La delincuencia de inmigrantes en Espafia, en LAURENZO COPELLO, P.,
Inmigracion y Derecho Penal. Bases para un debate, op cit, pp.144-145.

759 SORIANO-MIRAS, R.M., Andlisis socioldgico de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Sus reformas (8/2000, 11/2003, 14/2003,
2/2009) y su implicacién social, op cit, pp.693-694.

760 MONCLUS MASO, M., Hacia una politica criminal diferenciada para los extranjeros: La consolidacion
de la expulsion como sancidén penal especial, en RIVERA BEIRAS, 1., Politica criminal y sistema penal.
Viejas y nuevas racionalidades punitivas, op cit, p.335.

761 MASSO GARROTE, M.F., Nuevo régimen de extranjeria. Comentarios, procedimientos, formularios
y modelos de la LO 4/2000, de Extranjeria, tras la reforma de la LO 8/2000, la Ley, 2001, p.29. En esta
linea, MOYA MALAPEIRA también considera que dicha reforma supuso un endurecimiento de varios
aspectos del control migratorio y de la integracion social. Véase en MOYA MALAPEIRA, ¢Luchar contra
los flujos migratorios o canalizarlos? Evolucion del régimen de entrada, residencia, trabajo y salida de
extranjeros en el actual modelo de gestion migratoria, en Revista catalana de dret pablic, n°40, 2010, p.5.
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En esta tesitura, se introdujeron una serie de modificaciones que avalaban la
opinién de los que, como MASSO GARROTE, afirmaban que la nueva version suponia
un paso atrds en las politicas de integracion de inmigrantes. Asi, entre dichas
modificaciones, se volvia a regular la expulsion en el caso de que el extranjero se
encontrara irregularmente en Espafia, infraccion que el nuevo articulo 53 a) tipificaba
como grave. La anterior Ley sdlo contemplaba la multa para este tipo de situacion.

Ademas, tras la LO 8/2000, el articulo 57 regulaba también la expulsion para los
extranjeros que se encontraran trabajando en Espafia sin haber obtenido un permiso de
trabajo cuando no contaran con una autorizacion de residencia valida’™.

En tercer lugar, se volvia a incluir en el articulo 57.2 la expulsion de extranjeros
que hubieran sido condenados dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que
constituyera en nuestro pais delito sancionado con una pena privativa de libertad superior
a un afio, salvo que se hubieran cancelado sus antecedentes penales’. En este sentido, ya
se posibilitaba la expulsion del extranjero que hubiera cumplido su pena en Esparia al no
habérsele aplicado el articulo 89 CP debido a sus circunstancias personales.

En cuarto lugar, si bien la nueva regulacion aceptaba el procedimiento de
regularizacion temporal establecido en la LO 4/2000 para regularizar a los inmigrantes
irregulares, en su articulo 31.3 tras la reforma se establecia que la Administracion podria
conceder el permiso de residencia temporal a aquellos que acreditaran una permanencia
en territorio espafiol durante un periodo minimo de cinco afios, mientras que el anterior
articulo 29.3 hablaba de un periodo ininterrumpido de dos afios™.

En quinto lugar, esta ley regulaba el conocido como “procedimiento preferente”
en su articulo 63, un procedimiento que, grosso modo, presentaba cuatro rasgos basicos:
Aplicacion a los supuestos mas caracteristicos de expulsion del territorio espafiol
(estancia ilegal, participacion en actividades contrarias al orden publico, etc);
Extraordinaria limitacion del tiempo de audiencia concedido al ciudadano extranjero

sometido a este procedimiento de expulsion (Se les conceden 48 horas)™; Suspension del

762 CALVO ROJAS, E., El procedimiento administrativo sancionador. Especial referencia a las medidas
cautelares, en AVAREZ CIENFUEGOS SUAREZ, J.M., Reflexiones sobre la nueva Ley de Extranjeria,
op cit, pp.193-194.

763 MOYA ESCUDERO, M (coord.)., Comentario sistemético a la Ley de Extranjeria (LO 4/2000y LO
8/2000), Comares, 2001, p. 854.

764 MASSO GARROTE, M.F., Nuevo régimen de extranjeria. Comentarios, procedimientos, formularios
y modelos de la LO 4/2000, de Extranjeria, tras la reforma de la LO 8/2000, op cit, p. 42.

765 Como veremos posteriormente, este reducido plazo podra suponer un problema de cara a lograr su
reinsercion social.
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expediente cuando haya constancia de que existe una previa solicitud de residencia
temporal por arraigo y la causa determinante del inicio de este sea la estancia ilegal en
Espafia; finalmente, ejecucion inmediata de la orden administrativa que acordara la
expulsion™®,

Posteriormente, la Ley de Extranjeria volvid a ser reformada por la LO 11/2003,
de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros. Esta Ley modifico solo tres articulos,
ademas del articulo 89 CP, modificacion que, como ya se explicd, supuso un verdadero
atenatado contra la reinsercion social de los transgresores extranjeros.

Posteriormente, la penaltima modificacién de la Ley de Extranjeria que ha tenido
lugar ha sido la LO 14/2003, de 20 de noviembre. Se trata de una reforma que fue
anunciada por el Gobierno tras una Sentencia del TS, concretamente, del 23 de marzo de
2003, que declaraba ilegales un elenco de articulos del Reglamento de ejecucion de la
Ley de Extranjeria. Con esta nueva modificacion, en opinion de MONCLUS MASO, “se
profundizé en el giro represivo iniciado con la modificacion de la Ley de Extranjeria
8/2000°°",

En este sentido, esta reforma venia inspirada por dos criterios basicos expresados
en su exposicion de motivos, a saber, el reforzamiento y la mejora de los medios e
instrumentos sancionadores para luchar contra la inmigracion ilegal y el trafico de seres
humanos.

En esta linea, entre las modificaciones que se llevaron a cabo, se encontraban las
siguientes: El reforzamiento de los procedimientos de devolucion de extranjeros cuyo
acceso a nuestro pais se habia producido de manera ilegal™?; se preveia el acceso de la
policia al padron municipal de habitantes con la finalidad de ejercer las competencias
establecidas en la Ley de Extranjeria sobre control y permanencia de extranjeros en
Espafia; se mantenia dentro del cuerpo legislativo el articulo 57.2 LOEX; se establecian

obligaciones de informacidn a las compariias de transporte de personas con la finalidad

766 NIETO MARTIN, F., Procedimiento preferente de expulsion de extranjeros. Derechos de audiencia y
tutela cautelar, en Jueces para la democracia, n°41, 2001, p.23.

767 MONCLUS MASO, M., Hacia una politica criminal diferenciada para los extranjeros: La consolidacion
de la expulsion como sancion penal especial, en RIVERA BEIRAS, I., Politica criminal y sistema penal.
Viejas y nuevas racionalidades punitivas, op cit, p.335.

768 MOYA ESCUDERO, M., Comentario sistematico a la Ley de Extranjeria (LO 4/2000 y LO 8/2000),
op cit, p. 203.
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de intensificar el control de las zonas aeroportuarias y se eliminaba la reagrupacion
familiar y la posibilidad de regularizacion por la via del arraigo™.

En ultimo lugar, la tltima reforma de la Ley de Extranjeria, que tampoco modificd
el articulo 57.2 LOEXx y que se llevo a cabo vino de la mano de la LO 2/2009. Uno de los
aspectos en los que esta reforma profundiz6 mas, fue en el de las infracciones a la Ley de
Extranjeria. En este sentido, la division entre infracciones leves, graves y muy graves
seguia siendo la misma, pero fue el régimen de las infracciones graves el que sufrid
modificaciones notables. Asi, su nimero se vio aumentado, al afiadirse las siguientes:
Incurrir en falsedad en la declaracion de los datos obligatorios para cumplimentar el alta
en el padron municipal a los efectos previstos en esta Ley, siempre que tales hechos no
constituyan delito; No dar de alta, en el Régimen de la Seguridad Social que corresponda,
al trabajador extranjero cuya autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena hubiera
solicitado, o no registrar el contrato de trabajo en las condiciones que sirvieron de base a
la solicitud cuando el empresario tenga constancia de que el trabajador se halla legalmente
en Espafia habilitado para el comienzo de la relacion laboral. No obstante, estara exento
de esta responsabilidad el empresario que comunique a las autoridades competentes la
concurrencia de razones sobrevenidas que puedan poner en riesgo objetivo la viabilidad
de la empresa 0 que, conforme a la legislacion, impidan el inicio de dicha relacion;
Contraer matrimonio, simular relacion afectiva analoga o constituirse en representante
legal de un menor cuando dichas conductas se realicen con animo de lucro o con el
propdsito de obtener indebidamente un derecho de residencia, siempre que tales hechos
no constituyan delito; Promover la permanencia irregular en Espafia de un extranjero,
cuando su entrada legal haya contado con una invitacion expresa del infractor y continte
a su cargo una vez transcurrido el periodo de tiempo permitido por su visado o
autorizacion. Para graduar la sancidn se tendrian en cuenta las circunstancias personales
y familiares concurrentes; por ultimo, consentir la inscripcion de un extranjero en el
Padrén Municipal por parte del titular de una vivienda habilitada para tal fin, cuando
dicha vivienda no constituya el domicilio real del extranjero. Se incurrira en una

infraccion por cada persona indebidamente inscrita’.

769 MONCLUS MASO, M., Hacia una politica criminal diferenciada para los extranjeros: La consolidacion
de la expulsion como sancion penal especial, en RIVERA BEIRAS, 1., Politica criminal y sistema penal.
Viejas y nuevas racionalidades punitivas, op cit, p. 336.

77 MARIN LAMA, C, SANCHEZ ICART, J y MIRO Y MORROS, D., Novedades laborales 2010,
Planificacion juridica, 2010, pp.14 y 15.
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V1.2) Ambito objetivo de aplicacion del articulo 57.2 LOEX, la pena privativa de libertad
superior a un afio

El primer aspecto que conviene remarcar en la redaccion de este precepto es que
se exige que la conducta dolosa, no imprudente’, cometida por el extranjero infractor,
esté castigada en el CP espafiol con una pena privativa de libertad superior a un afio, lo
que en opinién de QUICIOS MOLINA obliga a plantearse el siguiente interrogante, ¢La
expulsion por esta via se puede adoptar sélo si el extranjero ha sido condenado a méas de
un afio de prision o también cabe si ha sido condenado a un afio 0 menos por la comision
de un delito que esté penado en el CP espafiol con mas de un afio de carcel?””2.

La doctrina se muestra proclive a considerar que dicho articulo se refiere, no a la
pena que finalmente se haya impuesto al extranjero, esto es, en concreto, incluso si la
misma ha sido suspendida o sustituida™, sino a la pena en abstracto, la sefialada con
caracter genérico para la conducta realizada’. A la misma conclusién se llega en la
Circular FGE 7/2015 sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como medida
sustitutiva de la pena de prision tras la reforma operada por la LO 1/2015.

No obstante, en la préctica judicial no ha parecido que dicha cuestion resulte muy
clara, ya que, entre otras, en la Sentencia del TSJ de Murcia, 465/2013 de 10 de junio, se
expone que la literalidad del articulo “conducta dolosa que constituya en nuestro pais
delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio” supone que se esta
refiriendo a la pena sefialada al delito en abstracto y no a la pena efectivamente impuesta.
En este sentido, si la Ley Organica hubiera querido referirse a la pena en concreto
impuesta en el articulo 57.2 LOEX, no se hubiese referido al “delito sancionado” sino a
la “conducta dolosa” sancionada, y el precepto cuando hace referencia a la sancion, no se

refiere a la conducta, sino al delito. Esto determina que no pueda considerarse la pena

71 BONILLA CORREA, J.A., Tratamiento de los delincuentes extranjeros. Medidas de expulsion,
Consideraciones politico-criminales, en Diario La Ley, n°7445, 2010, p.3.

772 QUICIOS MOLINA, M.S., Los limites de la expulsion administrativa de extranjeros con hijos menores
de edad espafioles por aplicacion del articulo 57.2 de la Ley 4/2000, de 11 de enero. El caso de la STC
186/2013, de 4 de noviembre, en Derecho Privado y Constitucion, n°28, 2014, p. 313.

773 BONILLA CORREA, J.A., Tratamiento de los delincuentes extranjeros. Medidas de expulsion,
Consideraciones politico-criminales, op cit, p.8.

774 Entre otros, véanse: TORRES FERNANDEZ, M.E., La expulsion de los extranjeros en Derecho Penal,
op cit, p. 113; BATUECAS, J.M., La expulsion del extranjero en la legislacion espafiola, op cit, p. 44;
ORTEGA MARTIN, E., Manual préctico de derecho de extranjeria. Adaptado a la LO 2/2009, de 11 de
diciembre, modificadora de la LO 4/2000, La Ley, 2010, p. 474; PLEITE GUADAMILLAS, F., Régimen
de las expulsiones del articulo 57.2 de la Ley Organica 4/2000, en Actualidad administrativa, n°9, 2017,
p.4; GONZALEZ TASCON, M.M., La cuarta reforma del articulo 89 del CP relativo a la expulsion del
extranjero condenado a pena de prision, op cit, p.162; BONILLA CORREA, J.A., Tratamiento de los
delincuentes extranjeros: medidas de expulsion. Consideraciones politico-criminales, op cit, p.8.
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impuesta atendiendo a la culpa, sino al delito sancionado, independientemente de que,
por conformidad de otras circunstancias, pueda imponerse una pena menor de la prevista
por el delito.

En el supuesto que se acaba de mencionar, el TSJ de Murcia desestimaba un
recurso contencioso administrativo formulado contra el acuerdo de la Delegacion del
Gobierno de Murcia que acordaba la expulsién del recurrente del territorio espafiol,
nacional marroqui, prohibiéndosele la entrada por un periodo de diez afios al haber sido
condenado a la pena de cuatro meses de prision por la comision de un delito de hurto’.

En esta linea, en un sentido contrario se posiciona, entre otras, la STSJ de
Valencia, 470/2016, de 31 de mayo. Este caso trae causa de una resolucion que habia sido
adoptada por la Subdelegacién de Gobierno de Valencia por la que se acordaba expulsar
por la via del articulo 57.2 LOEX a un extranjero que tenia antecedentes penales por
delitos que en ningun caso superaban la pena de prision de un afio. En esta tesitura, la
Sala considero que, la interpretacion méas acorde seria entender la pena en concreto, dado
que la propia Ley de Extranjeria, las Directivas comunitarias, y la jurisprudencia del
TJUE emanada como consecuencia de ellas van dirigidas a realizar un examen
individualizado de la conducta del individuo y se huye del automatismo, siendo lo
relevante la repercusion que para el orden pablico y la seguridad publica del pais tiene la
residencia del extranjero que, administrativamente, en este supuesto, tiene una residencia

legal ™.

775 8TSJ, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda, nim 465/2013, de 10 de junio de 2013.
Fundamento de Derecho Tercero, Ponente DNA LEONOR ALONSO DIAZ MARTA. Véanse también en
esta linea, entre otras, las siguientes sentencias: STSJ de Murcia, Sala de lo Contencioso Administrativo,
seccién segunda, nim 22/2014, de 20 de enero de 2014. Fundamento de Derecho Tercero, Ponente D.
ABEL ANGEL SAEZ DOMENECH; STSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion
primera, nim 271/2017, de 24 de mayo de 2017. Fundamento de Derecho Quinto, Ponente D. JULIO
CESAR DIAZ CASALES; STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda,
nim 410/2016, de 28 de septiembre de 2016. Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. ANGEL RUIZ
RUIZ; STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion primera, nim 66/2016, de
18 de marzo de 2016, Fundamento de Derecho Cuarto, Ponente DNA. MARIA BEGONA GONZALEZ
GARCIA; STSJ de Asturias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion primera, nim 90179/2014, de
6 de octubre de 2014, Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. JULIO LUIS GALLEGO OTERO;
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Santander, nim 264/2013, de 11 de septiembre
de 2013, Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D.JUAN BAREA ORBEA.

776 STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda, nim 470/2016, de
31 de mayo de 2016. Fundamento de Derecho Cuarto, Ponente DNA NATALIA DE LA IGLESIA
VICENTE. Véanse también, entre otras, la STSJ de Valencia 413/2016 de 18 de mayo de 2016.
Fundamento de Derecho Cuarto, Ponente DNA NATALIA DE LA IGLESIA VICENTE; STSJ de Aragon
552/2015 de 20 de octubre de 2015. Fundamento de Derecho Primero, Ponente D. JUAN CARLOS
ZAPATAR HIJAR.
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En este orden de hechos, también resulta importante traer a colacion la
interpretacion del articulo 57.2 LOEXx que realiza la STSJ de Madrid, 2/2017, de 6 de
junio. Asi, este Tribunal considera que el articulo 57.2 LOEX se refiere a la pena en
concreto impuesta al extranjero, por dos motivos.

En primer lugar, sefiala que tal y como ya ha dejado sentado el TC, la medida del
articulo 57.2 LOEX lo que persigue es “asegurar el orden publico y la seguridad
ciudadana, en atencion a lo dispuesto en la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001
del Consejo, relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion
de nacionales de terceros paises”. Siendo asi, el Tribunal afirma que esa finalidad s6lo
se podria asegurar atendiendo a la conducta realizada por el extranjero reflejada en el
reproche penal concreto efectuado, esto es, a la pena que efectivamente se le ha impuesto.
En este sentido, sostiene que lo que el articulo 3 de la citada Directiva contempla es la
expulsion de un nacional de un tercer pais basada en una amenaza grave y actual para el
orden publico o la seguridad nacionales y adoptada en alguno de los dos casos que regula,
entre los que se encuentra la “"condena del nacional de un tercer pais por el Estado
miembro autor a causa de una infraccidon sancionable con una pena privativa de libertad
de al menos un afo”. Esto indica que, si la expulsidn tiene base en la existencia de una
amenaza grave Yy actual para el orden publico o la seguridad nacional, lo que debe tenerse
en cuenta es la pena en concreto impuesta al foraneo puesto que solamente teniendo en
cuenta el reproche penal concreto realizado se podra valorar si el extranjero supone una
amenaza.

En segundo lugar, el segundo argumento utilizado por este Tribunal para
fundamentar su opinion de que el articulo 57.2 LOEx hace referencia a la pena
efectivamente impuesta al extranjero, se basa en una interpretacion sistematica del
precepto, esto es, si para que la cancelacion de antecedentes penales a la que se refiere el
primer apartado de dicho precepto se lleve a cabo, el articulo 136 CP, articulo que regula
la misma, se refiere a la pena efectivamente impuesta, no tendria sentido que para aplicar
el primer apartado del articulo 57.2 LOEX se deba tener en cuenta la pena en abstracto, y
sin embargo, para cancelar sus antecedentes para evitar la expulsion, se deba tener en

cuenta la pena en concreto’”’.

77 STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda, nim 420/2017, de 6 de junio
de 2017. Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. JOSE RAMON CHULVI MONTANER. Esta
conclusién también ha sido sostenida, entre otras, en las siguientes sentencias: STSJ de Madrid, Sala de lo
Contencioso Administrativo, seccion segunda, nim 654/2017, de 6 de junio de 2017. Fundamento de
Derecho Segundo, Ponente D. JUAN FRANCISCO LOPEZ DE HONTANAR SANCHEZ; STSJ de
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En esta linea, recientemente el TS en su sentencia 893/2018 de 31 de mayo ha
venido a zanjar este desacuerdo existente en la jurisprudencia en torno a si habra de
tenerse en cuenta la pena en concreto o la pena en abstracto. El origen de esta sentencia
se encuentra en una resolucion de la Subdelegacion del Gobierno de Sevilla que acordaba
la expulsion de un extranjero del territorio espafiol por la via del articulo 57.2 LOEXx. En
esta tesitura, el fordneo interpuso un recurso contencioso administrativo contra dicha
resolucion, pero el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo desestimé el mismo.
Posteriormente, interpuso recurso de apelacién ante el TSJ de Andalucia, pero se le volvio
a desestimar, con lo que finalmente interpuso recurso de casacion ante el TS. El sujeto en
cuestién habia sido condenado a una pena de prisién de ocho meses por un delito de
atentado a agentes de la autoridad, habida cuenta de que el articulo 550.2 CP castigaba
dicho delito con la pena de prision de seis meses a tres afos.

Partiendo de estas premisas, el TS considera que del articulo 57.2 LOEX no se
puede extraer la idea de que se deba tener en cuenta la condena que efectivamente le
hubiera sido impuesta al ciudadano extranjero, dado que lo Unico a lo que el precepto
hace referencia es a la sancion prevista en el CP espafiol. Ademas, considera el TS que se
trataria de una infraccion objetiva donde la correspondiente valoracion subjetiva ya fue
realizada por un tribunal penal en un proceso penal, valoracion que dio lugar a la pena de
prision de ocho meses que se le impuso a este ciudadano nigeriano. Por ello, arguye el
referenciado Tribunal que una vez que ya se ha realizado penalmente dicha valoracién no
le corresponde a la Administracion realizarla de nuevo en el momento de imponer la
sancion de expulsion. Por tanto, la decision de expulsion debera adoptarse
independientemente de si el hecho se consumo o se quedd en tentativa o si se dieron

determinadas circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.’’8

Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn tercera, nim 538/2017, de 18 de octubre de 2017.
Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. GUSTAVO LESCURE CENAL; STSJ de Madrid, Sala de
lo Contencioso Administrativo, seccién décima, nim 643/2017, de 30 de octubre de 2017. Fundamento de
Derecho Séptimo, Ponente D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO; STSJ de Madrid, Sala de lo
Contencioso Administrativo, seccion novena, nim 745/2017, de 14 de noviembre de 2017. Fundamento de
Derecho Segundo, Ponente D. JOSE LUIS QUESADA VAREA; STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso
Administrativo, seccion tercera, nim 785/2017, de 7 de diciembre de 2017. Fundamento de Derecho
Segundo, Ponente DNA. MARGARITA PAZOS PITA; STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso
Administrativo, seccion tercera, nim 93/2018, de 7 de febrero de 2018. Fundamento de Derecho Segundo,
Ponente D. GUSTAVO LESCURE CENAL.

778 |La misma argumentacion se ha utilizado en otras sentencias. Véanse: STS, Sala de lo Contencioso
Administrativo, de 3 de julio, Fundamento de derecho sexto, Ponente D. JOSE JUAN SUAY RINCON,;
STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 11 de junio de 2018, Fundamento de Derecho
sexto, Ponente D. RAFAEL FERNANDEZ VALVERDE.
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Ahora bien, una vez zanjada la cuestion de que la pena que se tendra en cuenta
sera la pena en abstracto, el TS matiza dicha asercion, ya que expone que, puesto que la
sancién de privacion de libertad prevista en el CP para el delito concernido tiene que ser
superior a un afio teniendo en cuenta todo el espectro sancionador, estarian excluidos
aquellos supuestos en los que la sancién prevista fuera-al mismo tiempo- superior e
inferior a un afio, esto es, que en los casos en los que la privacion de libertad que esté
prevista en el CP pueda ser superior, igual o inferior a un afio, no puede afirmarse que se
esté en presencia de un delito que sea siempre sancionado con una pena privativa de
libertad superior a un afio.

En definitiva, concluye el TS afirmando que seran excluidos de la aplicacion del
articulo 57.2 LOEXx aquellos delitos en los que, independientemente del maximo previsto
para la pena de privacion de libertad, el minimo, igualmente previsto, sea de un afio o
menos.

En el supuesto en cuestion, al ser el extranjero condenado por un delito cuyo
espectro sancionador en el CP abarcaba desde la pena de prision de un afio hasta los tres
afios, el TS ha considerado que la totalidad de la pena establecida en el CP para el delito
correspondiente debe ser una pena privativa de libertad superior a un afo, es decir, se
excluirian de la aplicacion del articulo 57.2 LOEx aquellos delitos en los que,
independientemente del maximo previsto para la pena de privacion de libertad, el minimo,
igualmente previsto, fuera de un afio 0 menos.

Con base en estos argumentos, el TS estimo el recurso de casacion interpuesto y
dejo sin efecto la resolucion dictada por la Subdelegacion del Gobierno de Sevilla en la
que se acordaba la expulsion de este extranjero’™.

Con base en las anteriores argumentaciones, cabe destacar el voto particular
pronunciado por el magistrado Rafael Fernandez Valverde, quien expone que se deberia
tener en cuenta la pena en concreto que se le hubiera impuesto al individuo en sede penal
y no la pena en abstracto.

En esta tesitura, arguye en primer lugar que la causa de expulsién del articulo 57.2
LOEX es una infraccion administrativa, ya que, primeramente, el articulo comienza con

la expresion “Asimismo”, lo cual implica una conexién con el apartado primero del

779 STS, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de mayo de 2018, Fundamento de derecho
octavo, décimo y décimo primero, Ponente D. RAFAEL FERNANDEZ VALVERDE.
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articulo 57, que regula un elenco de infracciones graves y muy graves en las que la
sancién de multa puede ser sustituida por la de expulsion del territorio nacional.

En segundo lugar, el magistrado expone que de la necesidad de la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo se aduce el caracter de infraccion
administrativa de la causa de expulsion del 57.2 LOEX.

En tercer lugar, al tratarse de una infraccion administrativa cuya consecuencia es
la expulsion de Espafia, dicha sancion se aplicaria en virtud de la potestad sancionadora
de la Administracién, y dicho magistrado afirma que el ejercicio de la potestad
sancionadora no se puede concebir como una actividad estrictamente objetiva sin ningdn
tipo de relacion con la realidad en que tal actuacion delictiva tuvo lugar. Asi, esto se
traduce en que la actuacion administrativa a que habilita el articulo 57.2 LOEX no se
puede adoptar sin tomar en consideracion la conducta personal del afectado.

Respecto a las condenas impuestas en el extranjero, resulta indiferente que la pena
que se le haya impuesto al extranjero infractor sea o no privativa de libertad, ya que, a la
hora de sancionar la conducta, lo determinante no es el ordenamiento juridico de ese pais,
sino el nuestro.

Como expone MARTINEZ ESCAMILLA, dicho precepto permite expulsar a
foraneos que hayan cometido un delito de escasa entidad pero que esté castigado por el
CP con una pena privativa de libertad superior a un afio’°, lo que permitiria expulsar
automaticamente a extranjeros infractores que hubieran sido condenados por hechos sin
apenas gravedad y respecto de los cuales se acordara el cumplimiento de la pena de
prisidn en Espafia porque, entre otras circunstancias, fuera mas favorable de cara a su
reinsercion social por presentar un arraigo familiar en Esparia.

Por otro lado, considerar la pena en abstracto automatizaria la expulsion de
extranjeros que hubieran cometido un delito que en el CP aparece castigado con una pena
privativa de libertad superior a un afio, independientemente de que el hecho de consumara
0 se quedara en tentativa, o de la incidencia de determinadas circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, o de que finalmente se le hubiera suspendido la pena por
cumplir con los requisitos indicados al respecto en el articulo 80 CP. Con respecto a la
cuestion de la suspension de la ejecucion de la pena, conviene tener en cuenta que segun

lo dispuesto en el articulo 81 CP el plazo de suspension sera de dos a cinco afios para las

780 MARTINEZ ESCAMILLA, M., Expulsion e internamiento de extranjeros, ¢Quiénes estan en los CIE?,
en REIG FABADO, I (dir)., Libertad de circulacion, asilo y refugio en la Unién Europea, Tirant lo Blanch,
2014, p.361.
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penas privativas de libertad no superiores a dos afios. Asi, a través del articulo 57.2 LOEX
se abriria la puerta a la posibilidad de expulsar a un extranjero infractor al que se le
hubiera suspendido la pena durante un plazo de dos afios, y al que se le hubieran
encomendado, por ejemplo, la realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad por
la via del articulo 84 CP, al término de dicho plazo, no habiendo vuelto a delinquir el
foraneo y llevando una conducta aneja a un éxito en la consecucion de su reintegracion
en la sociedad.

En definitiva, consideramos que tener en cuenta la pena en abstracto podria
contribuir a quebrar las posibilidades de reinsercion social del extranjero.

V1.3) Ambito subjetivo de aplicacion

Tal y como puede extraerse de la diccion del precepto, el ambito subjetivo de
aplicacion estaria constituido por dos circunstancias distintas, teniendo en cuenta, en
primer lugar, que esta medida podria recaer sobre cualquier extranjero no comunitario
incluso con residencia legal de larga duracién™. Tampoco se podria aplicar sobre
nacionales de los Estados de Islandia, Liechtenstein y Suiza™.

Respecto a los extranjeros en situacion administrativa regular, el articulo 57.2
LOEX hace especial alusion a la necesidad previa de “tramitacion del correspondiente
expediente”. Se refiere en este caso al expediente de expulsion, que por mor de lo
normado en el articulo 57.4 LOEXx debera contener una resolucion administrativa de
revocacion de su permiso de residencia. En efecto, este precepto establece que la
expulsion conllevara en todo caso la extincion de cualquier autorizacion para permanecer
legalmente en Esparia, asi como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por
objeto la autorizacién para trabajar o residir en Espafia del extranjero expulsado™,

De esta suerte, por un lado, el articulo 57.2 LOEX abarcaria a los foraneos que
hubieran sido condenados en un pais extranjero, no tuvieran cancelados sus antecedentes

penales alli y se encontraran en territorio espafiol. En este sentido, como se puede

81 BOZA MARTINEZ, D., Perspectivas postpenitenciarias de las personas extranjeras privadas de libertad:
entre la expulsion y el arraigo, en ALCALE SANCHEZ, My GOMEZ LOPEZ, R (coords)., Derecho Penal,
género y nacionalidad, Comares, 2015, p. 275; MASSO GARROTE, MF., Nuevo régimen de extranjeria.
Comentarios, procedimientos, formularios, y modelos de la LO 4/2000, de Extranjeria, tras la reforma de
la LO 8/2000, op cit, p. 36.

782 MONCLUS MASO, My BRANDARIZ GARCIA, J.A., Estudio comparativo del control del flujo de
los migrantes en los contextos latinoamericanos y europeo, op cit, p. 32.

783 GARCIA ESPANA, E., La expulsion como sustitutivo de la pena de prision en el Codigo Penal de 2015.
¢De la discriminacion a la reinsercién?, op cit, p.6.
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observar, dicho precepto no establece una obligacion de comprobar las circunstancias
personales y del hecho cometido en el pais del que viene el extranjero. De esta forma,
consideramos que al omitir la obligatoriedad del analisis de esas circunstancias, se pueden
cortan de raiz las posibilidades de reinsercion social que ese foraneo pudiera tener en
Espafia, por contar con la existencia de, por ejemplo, un arraigo familiar en nuestro pais
que le pudiera ayudar en su proceso de reinsercion social; y tampoco se dispone que se
deba tener en cuenta la pena que al foraneo se le hubiera impuesto en su pais de origen,
si la misma correspondia a un delito grave o no, o incluso si se le hubiera suspendido, ya
que como indicamos anteriormente, el TS ha determinado que la pena a tener en cuenta
sea la pena en abstracto y no en concreto.

Por otro lado, también se aplicaria a los extranjeros que hubieran sido condenados
en Espafia por una conducta dolosa sin que sus antecedentes penales hubieran sido
cancelados. Esto permtiria acordar la expulsion en el periodo de tiempo que transcurriera
entre el final del cumplimiento de la pena privativa de libertad y el momento en el que se
cancelaran sus antecedentes penales, lo cual significa que cuando un extranjero hubiera
cumplido una condena de mas de un afio de duracion por un delito doloso, el mismo
podria ser expulsado en el momento en el que cumpliera su condena y saliera de la
prision’,

En efecto, tal y como plantea LARRAURI, este es uno de los problemas que
presenta este articulo, ya que en muchas ocasiones no hay cancelacion posible de los
antecedentes penales porgue la pena se acaba de cumplir.

En este sentido, para el caso del extranjero que estuviera cumpliendo su pena de
prision se prevé en el articulo 26 RP la comunicacion del Director del establecimiento
penitenciario a la autoridad competente de la fecha previsible de la extincién de condena
del extranjero que esté cumpliendo su pena de prisién y conforme a lo dispuesto en la
LOEX, esté sujeto a causa de expulsion posterior al cumplimiento de la condena. Por mor
de lo normado en dicho precepto, esta comunicacion debera hacerse con una antelacion
de tres meses a la fecha de cumplimiento de la condena, o del momento de formular la

propuesta de libertad definitiva a que se refiere el articulo 24.2%.

8% APRELL LASAGABASTER, C., Régimen administrativo de los extranjeros en Espafia. Ciudadanos
comunitarios y nacionales de terceros Estados, Marcial Pons, 1994, p. 205; CARRASCOSA GONZALEZ,
J, DURAN AYAGO, A y CARRILLO CARRILLO, B.L., Curso de nacionalidad y extranjeria, Célex,
2007, p. 424.

85 LARRAURI, E., Antecedentes penales y expulsion de personas inmigrantes, en Indret, n°2, p. 15.
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Del mismo modo, en la Instruccion de Instituciones Penitenciarias 18/2005,
relativa a las normas generales sobre internos extranjeros, también se establece el deber
de comunicacién por parte del Director del establecimiento penitenciario a la Comisaria
Provincial de Policia, de los datos personales de los extranjeros que hubieren ingresado
en prision procedentes de libertad, a efectos de lo dispuesto en la normativa de extranjeria,
especialmente en cuanto a la incoacion de expediente de expulsion por parte de dicha
autoridad una vez analizadas las circunstancias que concurran en cada caso. Del mismo
modo, se llevara a cabo la misma comunicacién cuando un extranjero pase a situacion de
penado.

En esta tesitura, si el extranjero no es expulsado recién salido del centro
penitenciario se plantea otro inconveniente, y es que, como se vera a continuacion, los
plazos para cancelar los antecedentes penales son muy largos™, por lo que en la practica
es complicado que el extranjero pueda cancelar sus antecedentes en un plazo
relativamente corto tras el cumplimiento de la pena de prision, sabiendo ademas que
algunas penas tardan mucho en ejecutarse y mucho en cumplirse’™’. En este sentido, la
cancelacion de los antecedentes penales es una labor que corresponderia al extranjero™®
y el articulo del CP que regula sus periodos de cancelacion es el 136.

Asi, en este precepto se establece que los condenados que hubieran extinguido su
responsabilidad penal tienen derecho a obtener, de oficio o a instancia de parte, del
Ministerio de Justicia, la cancelacion de sus antecedentes penales, cuando hayan
transcurrido los siguientes plazos sin haber vuelto a delinquir: Seis meses para los casos
de penas leves; dos afios para las penas que no excedan de doce meses y las impuestas
por delitos imprudentes; tres afios para las restantes penas graves inferiores a tres afnos;
cinco afos, para las restantes penas menos graves iguales o superiores a tres afos, VY,
finalmente, diez afios para las penas graves. En esta linea, en el parrafo dos se norma que
estos plazos comenzaran a contar desde el dia en el que quedara extinguida la pena,
aungue si eso ocurriera mediante la remision condicional, una vez obtenida la remision

definitiva, el plazo de computara retrotrayéndolo al dia siguiente a aquel en que hubiera

78 Tal y como expone GARCIA ESPANA, los plazos de cancelacion de antecedentes penales han
aumentado tras la reforma del CP del 2015. Véase en GARCIA ESPANA, E., Extranjeros sospechosos,
condenados y excondenados. Un mosaico de exclusion, op cit, p.23.

87 LARRAURI, E., Antecedentes penales y expulsion de personas inmigrantes, op cit, p. 15.

788 APRELL LASAGABASTER, C., Régimen administrativo de los extranjeros en Espafia. Ciudadanos
comunitarios y nacionales de terceros Estados, op cit, p. 206; CAMPO CABAL, J.M., De las infracciones
en materia de extranjeria y su régimen sancionador, en CAMPO CABAL, J.M (coord.)., Comentarios a la
Ley de Extranjeria (Ley Organica 4/2000 reformada por la Ley Organica 8/2000, Civitas, 2001, p. 417.
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quedado cumplida la pena si no se hubiese disfrutado de este beneficio. En este caso, se
tomara como fecha inicial para el computo de la duracion de la pena, el dia siguiente al
del otorgamiento de la suspension.

En este sentido, es el articulo 33 CP el precepto que establece la distincién entre
penas graves, menos graves y leves. Asi, en primer lugar, serian penas graves: La prision
permanente revisable, la prision superior a cinco afios; la inhabilitacién absoluta; las
inhabilitaciones superiores por tiempo superior a cinco afios; la suspensiéon de empleo o
cargo publico por tiempo superior a cinco afios; la privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a ocho afios; la privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a ocho afios; la privacion del
derecho a residir en determinados lugares o de acudir a ellos, por tiempo superior a cinco
afios; la prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares o a otras
personas que determine el juez o tribunal, por tiempo superior a cinco afos; la prohibicion
de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, por tiempo superior a cinco afos, y, finalmente, la privacion
de la patria potestad.

En segundo lugar, serian penas menos graves las siguientes: Prision de tres meses
hasta cinco afios; las inhabilitaciones especiales hasta cinco afios; la suspension de empleo
0 cargo publico hasta cinco afos; la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor
y ciclomotores de un afio y un dia a ocho afos; la privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas de un afio y un dia a ocho afios; la inhabilitacion especial para el ejercicio
de profesidn, oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia de
animales de un afio y un dia a cinco afos; la prohibicion de aproximarse a la victima o a
aquellos de sus familiares u otras personas, que determine el juez o tribunal, por tiempo
de seis meses a cinco afos; la multa de mas de tres meses; la multa proporcional,
cualquiera que fuese su cuantia, salvo lo dispuesto en el apartado siete de este articulo, v,
finalmente, los trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y un dias a un afio.

En altimo lugar, las penas leves serian: La privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores de tres meses a un afio; la privacion del derecho a la
tenencia o porte de armas de tres meses a un afio; inhabilitacion especial para el ejercicio
de profesidn, oficio o comercio, que tenga relacion con los animales y para la tenencia de
animales de tres meses 0 a un afio; la privacién del derecho a residir en determinados
lugares, o acudir a ellos, por tiempo inferior a seis meses; la prohibicion de aproximarse

a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o
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tribunal, por tiempo de un mes, a menos de seis meses; La prohibicion de comunicarse
con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o
tribunal, por tiempo de un mes a menos de seis meses; la multa de hasta tres meses; la
localizacion permanente de un dia a tres meses, Yy, finalmente, los trabajos en beneficio

de la comunidad de uno a treinta dias.

V1.4) La frustracion de la reinsercion social de los extranjeros que ya han cumplido su
pena

Al hacer alusion al articulo 57.2 LOEXx, hacemos referencia a un precepto que
vulnera claramente las posibilidades de reinsertarse en la sociedad que tenga un extranjero
que ya ha cumplido su pena de prisién en Espafia al no haber sido expulsado por el articulo
89 CP.

Partiendo de esta premisa, a nuestro entender, el paso del extranjero infractor por
prision estaria contaminado de una predisposicion a pasar por alto un objetivo tan
importante como es la consecucion de su reinsercion social para servir a otras finalidades.
A nuestro juicio, esta idea se puede contemplar desde diversas perspectivas.

En primer lugar, en el articulo 234 RLOEX se dispone que la tramitacion de los
expedientes en los que se pueda acordar la expulsion se llevard a cabo por el
procedimiento preferente cuando la infraccion imputada sea alguna de las previstas en las
letras a) y b) del articulo 54.1, asi como en las letras d) y f) del articulo 53.1 y en el
articulo 57.2 LOEX.

Por mor del articulo 235 RLOEX en la misma notificacion del acuerdo de inicio
del expediente, se advierte que, de no efectuar alegaciones del contenido del acuerdo
durante cuarenta y ocho horas, dicho acuerdo serd considerado como propuesta de
resolucién con remisién del expediente a la autoridad competente para resolver. En este
sentido, en la inmensa mayoria de casos, al ser el plazo tan corto, éste expira sin que nada
se pueda alegar debido al desconocimiento de la normativa de extranjeria y también, en
ocasiones, al bajo nivel educativo de los extranjeros. En este orden de hechos, no se debe
olvidar que en muchas ocasiones se trata de extranjeros que se encuentran en prision, por
lo que el plazo de cuarenta y ocho horas deviene un periodo imposible de cumplir a la
hora de realizar alegaciones y recabar documentacién. Ademas, la situacion econémica

de los foraneos que estan en prision suele ser precaria, haciendo uso de abogados de oficio
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con los que apenas tienen contacto’. No cabe duda de que esta posibilidad legal
malograria las probabilidades que el extranjero tuviera de reinsertarse en la sociedad una
vez que hubiera cumplido su pena de prision, ya que alegar y probar las circunstancias
personales que acrediten un buen pronéstico de reinsercion social en un plazo de tan sélo
cuarenta y ocho horas deviene una tarea de dificil realizacion, mas si el individuo ain esta
en prision.

En segundo lugar, a esta circunstancia hay que afadirle la ya explicada
anteriormente relativa a la longitud de los plazos para cancelar los antecedentes penales,
lo que hace que en la préctica sea muy complicado cancelar los mismos en un intervalo
de tiempo relativamente corto tras el cumplimiento de la pena de prision’®. Esto quiere
decir que mientras que el extranjero no pueda cancelar esos antecedentes podréa ser
expulsado por la via del articulo 57.2 LOEX. En nuestra opinion, véase aqui un ejemplo
de como un simple tramite administrativo desoye todo un proceso de reinsercion social
desarrollado en el establecimiento penitenciario, dado que la posibilidad de que este
foraneo pueda reinsertarse o0 no depende de un sistema de plazos.

En tercer lugar, la expulsién via administrativa por el articulo 57.2 LOEX podria
ser posible en supuestos en que el articulo 89 CP no se hubiera aplicado por haber
atendido a las circunstancias personales del extranjero, entre ellas su arraigo familiar,
puesto que en el articulo 57.2 LOEX no se hace referencia a la obligatoriedad previa al
acuerdo de una expulsion de ponderar las circunstancias personales que tenga el foraneo,
alimentando asi la arbitrariedad de la Administracion a la hora de acordar expulsiones por
este dispositivo legal. Un ejemplo muy ilustrativo de esto puede vislumbrarse en el nuevo
articulo doctrinal publicado por GARCIA ESPANA™, En dicho articulo, la citada autora
alude al polémico caso de Abdul, que sali6 a la luz a raiz de su publicacion en el mes de
junio de 2015 en el Heraldo de Aragén y fue difundido a través de las redes sociales.
Abdul era un hombre de origen marroqui de 39 afios que habia emigrado a Espafa hacia
ya 20 afios. Abdul trabajaba en el campo, aprendié el espafiol y tenia una tarjeta de
residencia. Pasado un tiempo, Abdul fue condenado por un delito de trafico de drogas a
varios afios de prision. Tras pasar varios afios en una prision de Zaragoza satisfizo la

responsabilidad civil derivada del delito y, con su permiso de residencia y trabajo en vigor

89 L EGANES GOMEZ, S., La expulsion de los penados en el CP de 2015, op cit, p.7.
79 _ARRAURI, E., Antecedentes penales y expulsion de personas inmigrantes, op cit, p.15.

791 GARCIA ESPANA, E., La expulsion como sustitutivo de la pena de prision en el Codigo Penal de 2015.
¢De la discriminacion a la reinsercion?, op cit, pp, 2 'y 27.
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hasta 2019, se le concedi6 la libertad condicional debido a que consigui6 un trabajo en la
empresa de reinsercion “Hermanas de la Caridad de Santa Ana”, viviendo durante su
disfrute con su mujer y la hija de esta. Una vez acabada la condena se present6 en su lugar
de trabajo la policia de extranjeria que procedid a su detencién con la finalidad de llevar
a cabo una expulsién que se ejecutd en un plazo de 48 horas, expulsion ejecutada por la
via del articulo 57.2 LOEX.

En esta linea, a pesar de que el articulo 57.2 LOEXx se configure como una medida
automatica donde no se van a tener en cuenta las circunstancias personales del extranjero,
elarticulo 57.5 LOEX, que regula un régimen excepcional de expulsion al hacer referencia
a la posibilidad de expulsar a un residente de larga duracién, menciona que, antes de
adoptar la decision de expulsar al mismo habrad de tenerse en cuenta el tiempo de su
residencia en Espafia, y los 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.

El articulo 57.5 LOEX es fruto de la trasposicion que se hizo al ordenamiento
juridico espafiol del articulo 12.1 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. Este precepto dispone que los Estados Miembros podran expulsar a un
residente de larga duracion solo si este representa una amenaza real o suficientemente
grave para el orden publico o la seguridad publica. El parrafo tercero del mismo articulo
exige a los Estados miembros tener en consideracion el siguiente elenco de elementos
antes de adoptar una decision de expulsion de un residente de larga duracién: La duracion
de su residencia en el territorio; la edad de la persona implicada; las consecuencias para
ély para los miembros de su familia, y, los vinculos con el pais de residencia o la ausencia
de vinculos con el pais de origen™?

Al hacer alusién al articulo 57.5 LOEX, precepto que recoge la obligatoriedad de
ponderar un catalogo de cincunstancias antes de expulsar a un residente de larga duracion
tras cumplir su pena de prisidn, nos surge el interrogante de si esta obligatoriedad resulta
extrapolable a los supuestos de expulsion del articulo 57.2 LOEX, tanto si el residente que

pretende ser expulsado es de larga duracién como si no.

792 BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de residentes de larga duracion como consecuencia de condena
penal y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en SOLANES CORELLA, Ay LA
SPINA, E (coords)., Politicas migratorias, asilo y derechos humanos. Un cruce de perspectivas entre la
Unidn Europea y Espafia, op cit, p. 3.
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A pesar de lo estipulado por ambos preceptos, llama la atencion que en parte de la
practica judicial se ha ignorado cualquier intento de establecer una relacion entre ambos,
negandose asi la posibilidad de valorar las circunstancias personales del extranjero antes
de acordar su expulsion.

En esta direccion apunta, entre otras, la STSJ de Catalufia 208/2015 de 19 de
marzo, que establece que el articulo 57.2 LOEX no prevé la situacion de arraigo como
causa impeditiva de la medida de expulsion. Ademas, dicha sentencia sostiene que la
condena penal del foraneo por si misma pone de manifiesto que no respeta las normas de
convivencia que nos hemos dado. Y si no respeta estas normas no puede considerarse que
esté arraigado en territorio espafiol, dado que no basta con estar empadronado, trabajar en
Espafia, o tener hijos o familiares espafioles, si no se respetan las normas de convivencia
de esta sociedad™.

En idéntico sentido se afirma en la STSJ de Castilla y Leon, Burgos 719/2010 de
12 de noviembre, supuesto en el que se desestima un recurso de apelacion interpuesto por
un nacional de Guinea Ecuatorial contra la resolucion dictada por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo nimero 1 de Segovia, que confirmaba la resolucion de la
Subdelegacion de Gobierno de Segovia por la que se acordaba imponer a este extranjero
la sancion de expulsion del territorio nacional por la via del articulo 57.2 LOEX con una
prohibicién de regreso de diez afios. En este sentido, nos encontramos ante un sujeto que
habia cumplido una pena de nueve afios de prision por la comision de un delito contra la
salud publica. Esta persona llevaba mas de veintinueve afos viviendo en Espafia, tenia
permiso de residencia permanente, y, ademas, toda su familia directa convivia en Espafia.
Este tribunal consideraba que esta miscelanea de circunstancias solo podia servir para
enervar, en su caso, la expulsion relativa a la estancia ilegal del recurrente, pero bajo
ningun concepto la expulsion consistente en la comision previa de un delito grave, con lo
cual, al sujeto no se le podia aplicar la excepcion del articulo 57.5 LOEx™,

A similar conclusion se llega en la STSJ de Valencia 480/2016 de 31 de mayo,
donde a pesar de reconocerse que es necesario una ponderacion de las circunstancias

personales del extranjero que seria expulsado con base en el articulo 57.2 LOEXx fundadas

793 STSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda, nim 208/2015, de 19 de
marzo, Ponente D. MONSERRAT FIGUERA LLUCH, Fundamento de derecho segundo; STSJ de Islas
Baleares, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién primera, nim 829/2012, de 30 de noviembre,
Ponente DNA. MARIA DEL CARMEN FRIGOLA CASTILLON, Fundamento de Derecho cuarto.

794 STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativa, seccion primera, nim 719/2010, de 12
de noviembre de 2010, Ponente DNA MARIA BEGONA GONZALEZ GARCIA. Fundamento de Derecho
Tercero.
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en el articulo 57.5 LOEX, manifiesta que en caso de determinados delitos, al ser el foraneo
considerado una amenaza para la seguridad publica, en este caso, por haber cumplido una
pena de prision de tres afios y tres meses por la comision de un delito contra la salud
publica, a pesar de que quepa una ponderacion de sus circunstancias personales, su
expulsion estaria totalmente justificada’.

En este orden de hechos, sentencias como la STSJ de Castilla'y Le6n 27/2008, de
21 de mayo, han considerado no extender las circunstancias indicadas en el articulo 57.5
LOEX a los supuestos en los que se adopte la expulsion via articulo 57.2 LOEX, ya que,
la excepcién del articulo 57.5 LOEX s6lo se aplicaria en caso de que la expulsion impuesta
lo fuera como sancién a la comision de una infraccion administrativa, y en estos términos,
considera que la expulsion del articulo 57.2 LOEX no se configuraria ni como una sancion
ni como la respuesta a la comision de una infraccién administrativa’®.

En todos los supuestos anteriores se puede vislumbrar como circunstancias que se
van a tener en cuenta a la hora de dilucidar sobre la expulsion de un extranjero por el
articulo 89 se van a ignorar en el momento de decidir sobre la expulsion administrativa
por la via del articulo 57.2 LOEX. Nos referimos, por ejemplo, al hecho de tener familia
directa viviendo en Espafia, haber vivido durante mucho tiempo en Espafia, o tener un
permiso de residencia permanente, entre otras.

En esta tesitura, cabe destacar que otras sentencias, por el contrario, si han
considerado que a la hora de valorar una expulsion por la via del articulo 57.2 LOEX seria
necesario tener en cuenta las circunstancias personales del extranjero en cuestion. Asi,
cabe citar, entre otras, la STSJ de Murcia 22/2014 de 20 de enero, que resuelve un
supuesto en el que se pretendia expulsar a un nacional ecuatoriano por la via del articulo
57.2 LOEX, por haber sido condenado a un afio de prision por la comision de un delito de
robo con fuerza en las cosas.

En efecto, a esta persona se le impuso una pena de prision de un afio, como
consecuencia de la sentencia de conformidad del 12 de septiembre de 2007 por hechos
cometidos en abril de 2001, y finalmente la pena le fue suspendida al no tener
antecedentes penales previos, aunque incomprensiblemente se tardaran cinco afios en

llevarlo a cabo. Por tanto, desde que transcurrieron los hechos hasta que se abrié el

795 STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion primera, nim 480/2016, de 31 de
mayo de 2016, Ponente D. ALTARRIBA CANO, Fundamento de Derecho Cuarto y Sexto.

796 STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion primera, nim 27/2008, de 21
de mayo de 2008, Ponente DNA MARIA BEGONA GONZALEZ GARCIA.
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expediente de expulsion transcurrieron doce afios, lo que en la actualidad denotaba una
importante falta de peligrosidad. Dos afios después de dictarse la sentencia le fue
concedido un permiso de residencia y trabajo de larga duracion. El Tribunal considero,
con acierto a nuestro entender, que no resultaba razonable que doce afios después de
suceder los hechos se acordara la expulsion de una persona que tiene permiso de
residencia de larga duracién por haber cometido un delito, pese a estar la condena
suspendida y sus responsabilidades civiles cumplidas, habiéndose renovado mientras
tanto la residencia temporal, el permiso de trabajo y la residencia de larga duracion. En
este sentido, cuando se le iba a otorgar el permiso de trabajo y de residencia de larga
duracion, se tuvieron que valorar todas las circunstancias concurrentes, y, entre ellas, la
condena impuesta por una sentencia dictada el 12 de septiembre de 2007 que era firme al
ser de conformidad. Por todo ello, determind que cuando se trata de residentes de larga
duracion, la ley otorga una especial proteccion a la hora de llevar a cabo la expulsion,
dicho lo cual, a este extranjero le seria aplicable lo dispuesto en el articulo 57.5 LOEx™".

No obstante, existiria una tercera corriente jurisprudencial, entre la que se
encuentra la ya comentada STJ de Valencia, 470/2016, de 31 de mayo de 2016, que
considera que solo cabria estudiar el arraigo y las circunstancias personales del extranjero
en el caso de que el foraneo expulsado fuera un residente de larga duracion, siendo esta
la Unica excepcion, estableciendo una exencion de analizar el arraigo si el extranjero no
es residente de larga duracion™,

Recientemente, el TC ha zanjado este debate jurisprudencial en diversas
sentencias, entre otras, en la STC nim 201/2016, de 28 de noviembre. Esta sentencia
estima un recurso de amparo interpuesto por un individuo de nacionalidad marroqui sobre
el que se habia adoptado una decision de expulsion via articulo 57.2 LOEX por la
Subdelegacién de Gobierno de Barcelona. Esta persona habia recurrido la sentencia en
diversas instancias, pero el argumento dado por todas ellas exponia que a la hora de
adoptar una medida de expulsion administrativa via articulo 57.2 LOEX; no se debian
ponderar las circunstancias personales del extranjero en cuestion, pues; se trataba de una

medida automatica. En este caso en concreto, este sujeto se encontraba viviendo en

797 STS de Murcia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion 2°, nim 22/2014, de 20 de enero de
2014, Ponente D. ABEL ANGEL SAEZ DOMENECH. Fundamento de Derecho Tercero. En este sentido,
véanse, entre otras, las siguientes sentencias: STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo,
seccion primera, nim 433/2016, de 18 de mayo de 2016, Ponente D. MARIANO FERRANDO MARZAL.
Fundamento de Derecho Cuarto;

798 STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion primera, nim 470/2016, de 31 de
mayo de 2016, Fundamento de Derecho Cuarto, Ponente DNA NATALIA DE LA IGLESIA VICENTE
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Espafia desde hacia ya veinte afios, tal y como el mismo exponia, y no contaba con vinculo
alguno en el pais de origen. Ademas, tenia una enfermedad mental que le impedia
gobernarse por si mismo. Razén por la que habia sido civilmente incapacitado y estaba
sujeto a la tutela de su hermano.

Con base en estas circunstancias el TC admitio su recurso de amparo al considerar
que una exclusion de las circunstancias personales del extranjero a la hora de expulsarlo
por la via del articulo 57.2 LOEX no era aceptable, resultando preciso ponderar en todo
caso tanto las circunstancias del supuesto como la gravedad de los hechos™.

En un sentido parecido se ha pronunciado recientemente el TS, quien en su
sentencia nim 1653/2018, de 22 de noviembre dispone que a la hora de expulsar a un
extranjero por la via del articulo 57.2 LOEX ser& preciso tener en cuenta las circunstancias
limitativas del articulo 57.5 b), aunque no habla del conjunto de circunstancias del
supuesto, asi como de la gravedad de los hechos, tal y como lo hace el TC8,

Aparte de esta cuestion, y siguiendo con el estudio de las razones que nos llevan
a considerar que el paso del extranjero por prision no esta enfocado hacia la consecucion
de su reinsercion social, nos topamos con la situacion que atraviesa el foraneo en situacion
administrativa irregular tras su estancia en un establecimiento penitenciario y respecto
del cual no se pudiera ejecutar la expulsion correspondiente por el articulo 57.2 LOEX.
En estos términos, el hecho de haber cumplido una pena de prision le dejard sumido en
una situacion de ilegalidad, dado que, al tener antecedentes penales no podréa regularizar
su situacion®, En efecto, el articulo 31.5 LOEXx establece que para autorizar la residencia
temporal de un extranjero sera requisito necesario que el mismo carezca de antecedentes
penales en Espafia o en los paises anteriores de residencia, por delitos existentes en el
ordenamiento espafiol, y no figurar como rechazable en el espacio territorial de paises
con los que Esparfia tenga firmado un convenio en tal sentido. En esta linea, seguimos a
RODRIGUEZ YAGUE, quien expone que exigir que el extranjero no tenga antecedentes
penales supone utilizar un fundamento basado en una “peligrosidad indiciaria burda, en

tanto equipara esa peligrosidad a la comision de un delito, desoyendo la presencia o

799 STC 201/2016, de 28 de noviembre de 2016, FJ3, Magistrado Ponente D. ANTONIO NARVAEZ
RODRIGUEZ. En este sentido también se han pronunciado las siguientes sentencias: STC 46/2014, de 7
de abril de 2014, FJ7, Magistrado Ponente D. LUIS IGNACIO ORTEGA ALVAREZ; STC 131/2016, de
18 de julio de 2016, FJ6, Magistrado Ponente D. ADELA ASUA BATARRITA.

800 STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 22 de noviembre de 2018, Fundamento de Derecho
cuarto, Ponente D. CESAR TOLOSA TRIBINO.

801 GARCIA ESPANA, E., Extranjeros sospechosos, condenados y excondenados. Un mosaico de
exclusién, op cit, p.23.
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ausencia de otros indicadores de importancia, ya propios del delito o de su forma de
comisién, como la distinta gravedad delictiva, o de factores posteriores, como si la
condena ya ha sido cumplida®®.

De esta suerte, esta misma autora mantiene que esta posibilidad legal forzara al
extranjero a sumirse de nuevo en la delincuencia, al quedar en una situacion de ilegalidad
de su situacion administrativa.

En esta linea, tal y como manifiesta MUNOZ RUIZ, el derecho no sélo debe evitar
estigmatizar al condenado, sino que, de manera acorde a los postulados preventivos, debe
esforzarse por compensar el paso por un centro penitenciario y evitar una prolongacion
de los efectos de la pena més alla del cumplimiento de la misma. Lo que ocurre en estas
circunstancias es que el cumplimiento de la condena no se traduce en el punto y final de
la etapa de un individuo, sino que su status se prolonga durante unos plazos trazados
arbitrariamente por el legislador durante los cuales estan pendientes los antecedentes
penales®®,

Esta suma de causalidades lleva a la doctrina a considerar, con razon a nuestro
entender, que el articulo 57.2 LOEX frustraria las posibilidades de reinsercion social que

el extranjero condenado pudiera tener tras el cumplimiento de la pena®®, y es que, tal y

802 RODRIGUEZ YAGUE, C., El modelo politico-criminal espafiol frente a la delincuencia de inmigrantes,
op cit, p.8.

803 MUNOZ RUIZ, J., Presente y futuro de la cancelacion de los antecedentes delictivos, en Cuadernos de
Politica Criminal, n°112, 2014, p.2.

804 Entre otros: BRANDARIZ GARCIA, J.A., Resocializacion e inclusion en el tratamiento punitivo de los
migrantes, en BERNUZ BENEITEZ, M.J, SUSIN BELTRAN, R (coords)., Seguridad, excepcion y nuevas
realidades juridicas, Marcial Pons, 2010, p. 16; CALVO ROJAS, E., El procedimiento administrativo
sancionador. Especial referencia a las medidas cautelares, op cit, p. 198; MIQUEL CALATAYUD, J.A,,
Estudios sobre extranjeria, op cit, p.277; APREL LASAGABASTER, C., Régimen administrativo de los
extranjeros en Espafia. Ciudadanos comunitarios y nacionales de terceros Estados, op cit, p. 205;
BRANDARIZ GARCIA, J.A y MONCLUS MASO, M., Politicas y précticas de control migratorio.
Estudio comparativo del control de los migrantes en los contextos latinoamericano y europeo, op cit, p.92;
TOME GARCIA, J., Intervencién del Juez Penal en la expulsion de extranjeros, op cit, p.200; ROMA
VALDES, A., La sustitucion de penas cortas de prision en el caso de delincuentes extranjeros, op cit, p.854;
DE MARCOS MADRUGA, M.F., Una aproximacion al tratamiento de los extranjeros en prision, op cit,
p.6; ORTIZ GONZALEZ, A.L., Prision, extranjeria, reeducacion y reinsercion: Realidades dificiles de
hacer compatibles, op cit, p.27; GARCIA ESPANA, E., La expulsion como sustitutivo de la pena de prision
en el Codigo Penal de 2015. ¢ De la discriminacion a lareinsercion?, op cit, pp.2'y 27; MOYA ESCUDERO,
M(coord.)., Comentario sistemético a la Ley de Extranjeria (LO4/2000 y LO8/2000), op cit, p.854;
RODRIGUEZ MESA, M.J., La expulsion del extranjero en el ordenamiento juridico espafiol. Una
valoracion critica, en RODRIGIUEZ MESA, M.J y RUIZ RODRIGUEZ, L.R (coords)., Inmigracion y
sistema penal. Retos y desafios para el siglo XXI, op cit, p.269; ASENSI SABATER, J., Comentarios a la
Ley de Extranjeria. Reformada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, op cit, p.442; CAMPO CABAL,
J.M., De las infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador, en CAMPO CABAL, JM
(coord.)., Comentarios a la Ley de Extranjeria (Ley Organica 4/2000 reformada por la Ley Organica
8/2000), op cit, p. 417; TORRES FERNANDEZ, M.E., La expulsion de los extranjeros en derecho penal,
op cit, p. 136; RODRIGUEZ YAGUE, C., El modelo politico-criminal espafiol frente a la delincuencia de
inmigrantes, op cit, p.15.
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como afirma MIQUEL CALATAYUD, “los antecedentes penales no deben augurar una
mala conducta futura, sino una rehabilitacion y reinsercion en la sociedad "®®,

Ademas, la posibilidad de expulsar a un extranjero por la tenencia de antecedentes
penales seria contraria a lo dispuesto en el articulo 73 LOGP, precepto que establece que
los antecedentes penales no podran ser en ningln caso motivo de discriminacion social o
juridica.

En esta tesitura, autores como RECIO JUAREZ consideran que dicha expulsion
administrativa no deberia entrar en juego si el juzgador penal no hubiera acordado la
expulsion sustitutiva por la via del articulo 89 CP en atencion a las circunstancias
personales del penado, por entenderla desproporcionada®®. En idéntico sentido, BOZA
MARTINEZ tilda de ilogica esta opcion®. Bajo nuestro punto de vista, si bien
consideramos que los citados autores transitan una senda razonable, adoptamos un punto
de vista mas drastico abogando por la abrogacion del articulo 57.2 LOEX.

No obstante, a pesar de la opinién doctrinal mayoritaria de que el articulo 57.2
LOEXx quebranta las posibilidades de reinsercion social de los infractores extranjeros que
han pasado por prision, el TC ha cerrado este debate con el pronunciamiento que realizd
en su sentencia num 236/2007, de 7 de noviembre, acerca de la transgresion del mandato
constitucional de reinsercidn social reconocido por el articulo 25.2 CE, afirmando que, el
articulo 57.2 LOEX no quebrantaria dicho mandato resocializador puesto que considera
que el articulo 25.2 CE estaria dirigido a las penas privativas de libertad y medidas a ella
asimiladas por la ley, entre las que no estaria en ningun caso la expulsion del extranjero.
Ademas, expone gque el mandato resocializador esta dirigido al legislador penitenciario y
a la Administracion creada por él para orientar la politica penal y penitenciaria, pero no
al legislador que establece medidas administrativas en el marco de la politica de
extranjeria®®,

Tal decisidn, en nuestra opinion, deja totalmente desprotegida la reinsercién social

de los extranjeros que han salido del sistema penitenciario, a los que se les niega la riqueza

805 MIQUEL CALATAYUD, J.A., Estudios sobre extranjeria, op cit, p. 277.

806 RECIO JUAREZ, M., Claves de la reforma de la expulsion de extranjeros en el Cédigo Penal, op cit,
p.3; BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de residentes de larga duracion como consecuencia de condena
penal y la jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos, en SOLANES CORELLA, Ay LA
SPINA, E., Politicas migratorias, asilo y derechos humanos. Un cruce de perspectivas entre la Union
Europea y Espafia, Tirant lo Blanch, 2014, p.10.

807 BOZA MARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo
articulo 89CP, op cit, p.353.

808 STC 236/2007, de 7 de noviembre de 2007, FJ14, Magistrado Ponente DNA MARIA EMILIA CASAS
BAAMONDE.
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de una segunda oportunidad; y es que, esta postura no es mas que el reflejo del periplo
desalentador para la reinsercion social que comenz6 el TC en la década de los 80, cuando
establecio que la reinsercion social no era un derecho de los internos, tampoco un
principio constitucional, sino s6lo un mandato dirigido a la politica penal y penitenciaria,
concepcién que, como se explicé al inicio de esta investigacion, no hace sino oscurecer

el concepto de la reinsercion social.
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CONCLUSIONES

Conscientes de la envergadura que presenta la reinsercion social de los infractores
extranjeros como finalidad a perseguir a través de la imposicion de la pena de prisién, se
lleva a cabo en esta investigacion el analisis del articulo 89 CP, precepto que regula la
expulsion de los foraneos que han cometido un delito como sustitucion del cumplimiento
de la pena de prision correspondiente en un establecimiento penitenciario espafiol. Se
trata de un precepto que ha sido reformado en cuatro ocasiones, la ultima de ellas por la
LO 1/2015, de reforma del CP. En esta tesitura, a través de este estudio se ha pretendido
determinar si, tras esta nueva modificacion, el articulo 89 CP se acerca més a la finalidad
de la consecucidn de la reinsercion social de las penas, o si, por el contrario, se aleja de
la misma. De esta forma, ha jugado un papel fundamental en este estudio el analisis del
articulo 57.2 LOEX ya que el mismo posibilita la expulsion de los extranjeros infractores
que ya han cumplido su pena de prision en Espafia, poniendo ello en tela de juicio las
posibilidades que tengan de reinsertarse en la sociedad espafiola. En puridad, como
resultado de la mencionada investigacion, se ha obtenido el siguiente elenco de

conclusiones:

Primera. El ordenamiento juridico espafiol ha otorgado una naturaleza juridica indefinida
a la reinsercion social, lo que impide que dicha institucion tenga una mayor fuerza e
importancia en la practica judicial a la hora de oponerse a determinadas decisiones, leyes
0 actos que puedan obstaculizar esta finalidad reinsertadora de la pena. Ademas, el
pensamiento resocializador ha venido sufriendo desde la década de los setenta una
pérdida de credibilidad, que perdura actualmente. Estas dos realidades han provocado que
la reinsercion social como fin de la pena pierda relevancia dentro del sistema penal y
penitenciario, lo que afectara, no s6lo a los infractores e internos nacionales sino también
a los extranjeros. Prueba de ello ha sido, entre otras medidas, la introduccion en el CP del
articulo 89, precepto que regula la sustituciéon del cumplimiento de la pena en un centro
peniteniario espafiol por el foraneo infractor, por la expulsion del territorio nacional hacia

su pais de origen.

Segunda. El articulo 89, desde su introduccion hasta la reforma que se llevé a cabo en el
2010, ha mostrado mantener una linea distante de la consecucién de la reinsercién social

de los infractores extranjeros. Asi, la segunda reforma que modificd el articulo 89
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realizada por la Ley Organica 11/2003, fue la que mas buscaba potenciar la eficacia de la
expulsion penal de extranjeros en todas sus vertientes. En primer lugar, se excluia la
posibilidad de que los fordneos infractores pudieran eludir la expulsién a través del acceso
a los mecanismos sustitutivos tradicionales contemplados en los articulos 80 (suspension
de la ejecucion de las penas privativas de libertad), 87 (suspension de la pena privativa
de libertad en los supuestos de drogadiccién y alcoholismo) y 88 (sustitucion de las penas
privativas de libertad por otras medidas) del CP. En segundo lugar, se establecia la
posibilidad de expulsar al extranjero infractor en el caso de que este accediera al tercer
grado penitenciario, salvo que, excepcionalmente y de forma motivada, se apreciara que
la naturaleza del delito justificaba el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario en Espafia. Esto suponia una desnaturalizacion del sistema de progresion
penitenciaria y una instrumentalizacion del tercer grado en aras de facilitar no ya la
reinsercion ni la resocializacion del extranjero, sino su expulsion. Finalmente, se imponia
automaticamente la expulsion a través de dos modificaciones. Por un lado, se sustituyo la
locucion “podran ser sustituidas por su expulsion”, expresion vigente en la version del
articulo 89 del CP de 1995, por “seran sustituidas”, elevandose asi la expulsion a la
categoria de principio general e imperativo para el juzgador, que deberia acordarla en la
propia sentencia, con el Unico limite de que la naturaleza del delito justificara el
cumplimiento de la condena en un centro penitenciario espafiol, posibilidad ésta
configurada como excepcional. Por otro lado, esta automaticidad no solamente resultd
dafiada por el cambio producido en la sintaxis de la redaccion, sino porque, ademas, se
suprimio el requisito de la audiencia previa al penado antes de acordar la expulsion, al
contrario de lo dispuesto en la versidn del articulo 89 de 1995 donde la audiencia previa
del penado extranjero era un requisito fundamental para poder acordar la misma. Esto
significaba que no se podria realizar una evaluacion de la expulsion acorde a la
consecucion de la prevencion especial positiva, dado que las circunstancias personales y
familiares del penado extranjero nunca se conocerian. De esta forma, al no conocer las
circunstancias personales del penado, no podria saberse si la expulsion resultaba
preferible al cumplimiento de la pena de prision para evitar su recaida en el delito, o hasta
qué punto la prision podia reducir las posibilidades de reinsercidn social del condenado

extranjero.

Tercera. Con la tercera reforma llevada a cabo por la LO 5/2010 se consiguié implementar

una cierta flexbilizacién en el articulo 89, aungue siguié manteniendo esa linea distante
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de la consecucion de la reinsercion social que caracterizaba a la reforma del afio 2003.
Esa flexbilizacion trajo causa de las siguientes modificaciones: reconocimiento de la
posibilidad de que, en caso de que la expulsién no pudiera llevarse a cabo, se pudiera
aplicar tanto la suspensién de la ejecucion de la condena o la sustitucion de la misma en
los términos indicados en el articulo 88 CP, recuperacion de la audiencia previa del
penado como método que permitia garantizar los derechos del mismo, y la erradicacion
de la obligacion de acordar en sentencia la expulsion cuando el penado hubiera sido
condenado a una pena superior de seis afios, estableciendo la posibilidad de acordarla tras

la sentencia.

Cuarta. La reforma operada en el articulo 89 por la LO 1/2015 ha ampliado el ambito
subjetivo de aplicacion de dicho precepto. Si bien, la redaccion anterior regulaba la
posibilidad de expulsar al extranjero que no residia legalmente en Espafia, la regulacion
actual alude al término “ciudadano extranjero” sin hacer referencia a la legalidad de su
situacion administrativa o a si el extranjero es comunitario o extracomunitario. A nuestro
juicio, esta ampliacion del &mbito subjetivo de aplicacion del articulo 89 CP muestra
como la nueva reforma se ha inspirado en la idea de potenciar todo lo posible la expulsién

de extranjeros via articulo 89 CP.

Quinta. En consonancia con lo anterior, la nueva version del articulo 89 CP dispone la
expulsion una vez que el extranjero infractor haya cumplido una parte de la pena, o toda
ella. Entendemos que esta opcion supone una transgresion de las posibilidades de
reinsercion social que el foraneo pueda presentar. En efecto, fijar al interno una fecha de
salida del centro penitenciario tras el cumplimiento de una parte de la pena merma su
capacidad para poder disfrutar de ciertas instituciones penitenciarias ligadas a la
consecucion de su reinsercion social, tales como permisos penitenciarios, la posibilidad
de progresar en la calificacion en grado, asi como también dificultades a la hora de
aplicarle el correspondiente tratamiento penitenciario de cara a su reinsercion social.
Asimismo, a través de esta regulacidn, no se tienen en cuenta los progresos que el interno
haya ido realizando a través de su correspondiente programa de tratamiento, ignorandose
todo el trabajo realizado al respecto por la Administracion penitenciaria. Simplemente se

le expulsa sin tener en cuenta su prondstico de reinsercién social.
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Sexta. Tras los cambios operados en el articulo 89 CP a la luz de la nueva reforma del
2015, se establece el paso al tercer grado y a la libertad condicional como vias de acceso
a una expulsién. A nuestro juicio, con esta regulacion se recurre a instituciones de cariz
resocializador como el tercer grado o la libertad condicional, herramientas juridicas que
consisten en poner al interno en contacto con la sociedad para que se vaya preparando
paulatinamente para su vida en libertad, para llevar a cabo una expulsién y no para el
cumplimiento de su legitima funcion, reinsertar al interno. Con ello se vulnera claramente
el mandato constitucional recogido en el articulo 25.2 CE. Dicho de otro modo, se
configuran el tercer grado y la libertad condicional como barreras que buscan impedir que
el extranjero inicie un proceso de integracion social extramuros de la prision, desplazando

a los mismos hacia los margenes sociales.

Séptima. La nueva modificacion del articulo 89 CP regula la posibilidad de expulsar a
extranjeros comunitarios. A nuestro juicio, esta modificacion es una prueba mas del
propdsito de la ultima reforma que ha sufrido el citado precepto, esto es, estimular todo
lo posible la expulsion de los extranjeros infractores. En efecto, esta reforma no buscaria
reinsertar a los foraneos comunitarios, dado que, debido a la nueva redaccion de este
articulo, se posibilita la expulsion de un ciudadano comunitario que haya cometido un
delito grave sin realizar ningun tipo de intervencién ni control sobre el mismo para
reinsertarlo hacia su pais europeo de origen; lo que por otro lado, no impediria que el
individuo volviera a Espafia y reincidiera, dada la inexistencia de controles fronterizos

entre los Estados de la Union Europea.

Octava. Al igual que su version del afio 2010, el articulo 89 tras la reforma de la LO
1/2015 continda normando la posibilidad de utilizar los CIE como herramientas
asegurativas de la expulsion. Consideramos que esto podria frustrar las posibilidades de
reinsercion social que tenga un determinado extranjero gque vaya a ser expulsado por
exigencia de sus necesidades preventivo-especiales positivas. Ello se explica porque,
dado que en el CIE no se establece legalmente la obligacion de separar a los internos que
se encuentren dentro del mismo por la comision de delitos y que estén a la espera de ser
expulsados, hecho contrario a lo que ocurre en un establecimiento penitenciario, se puede
promover de este modo un contagio crimindgeno entre los extranjeros que estan a la
espera de expulsion. Por todo ello, consideramos que las expulsiones se deberian llevar a

cabo desde la propia prisién por varias razones. En primer lugar, los CIE no son

229



establecimientos de carécter penitenciario. En segundo lugar, el tiempo que los
extranjeros condenados estan en un CIE es un tiempo perdido de cara a su reinsercion
social, pues evidentemente en dichos centros no se realiza ninguna tarea de prevencion
especial positiva. Finalmente, si el extranjero no puede ser expulsado, tendra que
reingresar en prision, convirtiéndose asi a los CIE en una prolongacion del

establecimiento penitenciario.

Novena. El apartado cuarto del nuevo articulo 89 CP establece que antes de dilucidar
sobre una expulsién tendran que estudiarse las circunstancias personales del extranjero y
en especial su arraigo. En un primer momento, se podria pensar que esta regulacion
presenta un matiz positivo para el logro de la reinsercién social del extranjero infractor,
ya que, al establecerse la obligatoriedad del estudio de estas circunstancias personales
antes de resolver sobre la expulsion, podra adoptarse la decision mas acorde a las
necesidades preventivo-especiales positivas del foraneo transgresor. Empero, a nuestro
juicio, s6lo se trata de un espejismo, ya que, a través de articulo 57.2 LOEX, podria
acordarse la expulsion del extranjero que finalmente cumplié su pena en un centro
penitenciario espafiol, lo que frustraria claramente las posibilidades de reinsercién social
que tuviera el mismo al salir del establecimiento penitenciairo. En este sentido, el hecho
de que por la via administrativa se prevea la expulsion de penados extranjeros que han
cumplido su correspondiente pena de prisidn, contamina la respuesta punitiva que se da
a estos infractores, haciendo inviable, o incluso innecesaria, la orientacion de la ejecucién
de la prision a una finalidad rehabilitadora del extranjero infractor, si después de su paso

por prision el mismo va a ser expulsado.

Décima. Respecto al extranjero que se encuentra en situacion administrativa irregular y
gue no pueda ser expulsado, el hecho de haber cumplido una pena de prision le dejara
sumido en una situacion de ilegalidad, dado que, al tener antecedentes penales no podra
regularizar su situacion. En efecto, el articulo 31.5 LOEX establece que, para autorizar la
residencia temporal de un extranjero sera requisito necesario que el mismo carezca de
antecedentes penales en Espafia o en los paises anteriores de residencia, por delitos
existentes en el ordenamiento espafiol, y no figurar como rechazable en el espacio

territorial de paises con los que Espafia tenga firmado un convenio en tal sentido.
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Undécima. Existe un engranaje punitivo de cariz penal y administrativo cuya funcion
parece ser la de coartar las posibilidades de reinsercion social que pueda tener el
extranjero una vez que delinque. Asi, en primer lugar, se encuentra el articulo 89, que,
desde su introduccion en el CP y merced de todas las modificaciones de que ha sido
objeto; siendo la ultima de ellas la realizada por la LO 1/2015, ha sido un precepto
centrado en la idea de excluir al extranjero infractor y no en la de reinsertarlo. De este
modo, dicho precepto se erigiria en una renuncia a la pena de prision que corresponderia
cumplir, abandonandose de esta manera el propdésito de cumplir con la finalidad
preventivoespecial positiva de las penas. En idéntico sentido, se trata de un articulo que
pretende expulsar al extranjero infractor hacia su pais de origen sin establecer ningan tipo
de intervenién o control sobre el mismo; dado que, en efecto, no se regula en el articulo
89 CP que el extranjero expulsado deba someterse a ninguna modalidad de tratamiento o
institucion para su adecuada reintegracion en la sociedad, ni en la espafiola, ni en aquella
sociedad a la que se le va a expulsar, esto es, la sociedad de su pais de origen. En segundo
lugar, el articulo 57.2 LOEXx abrira la puerta a la expulsion de extranjeros que ya han
cumplido su pena correspondiente en Espafia. Finalmente, en caso de que la expulsién no
pudiera ser ejecutada, ni por la via del articulo 89 ni por la del articulo 57.2 LOEX, el
hecho de que el extranjero en situacion de residencia irregular haya pasado por prision,
lo incapacitara para regularizar su situacion administrativa, situacion que podra empujar

al foraneo a recaer en la delincuencia.

Duodécima. Por todas las razones expuestas anteriormente, nos mostramos partidarios de
una reforma del articulo 89 CP, que deberad centrarse mas en la consecucion de la
reinsercion social de los foraneos infractores que en su mera expulsion. Para ello, sera
necesario eliminar, primeramente, la expulsion de los extranjeros infractores una vez que
hayan accedido al tercer grado o se les haya concedido la libertad condicional, ya que se
trata de instituciones legales centradas en preparar al reo para su posterior puesta en
libertad y consiguiente reintegracion en la sociedad, no para su expulsion. En segundo
lugar, se deberia anular la posibilidad de expulsar al interno una vez que ha cumplido una
gran parte de la pena en el establecimiento penitenciario, puesto que, la expulsion podria
tener un impacto negativo para el pronostico de reinsercion social de un individuo al que
se esta aplicando un tratamiento penitenciario que finalmente no va a terminar. En tercer
lugar, la posibilidad de expulsar ciudadanos comunitarios deberia ser anulada al no tener

demasiado sentido dada la ausencia de fronteras interiores entre los Estados miembros de
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la Union Europea. Por esa regla, un ciudadano comunitario infractor podria ser expulsado
a su pais de origen comunitario sin que se le aplicara el correspondiente tratamiento
penitenciario, pudiendo el mismo reincidir a continuacion en Espafa al no haber controles
entre las fronteras interiores. Finalmente, seria necesario abrogar el articulo 57.2 LOEXx
para no frustrar las posibilidades de reinsercion social de los extranjeros que ya han

cumplido la totalidad de su pena en una prision espafiola.
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CONCLUSIONS

Conscients de I'importance de la réinsertion sociale des delinquants étrangers
comme objectif & poursuivre a travers I'imposition de la peine de prison, l'analyse de
l'article 89 CP est effectuée dans cette enquéte. Il s"agit d'un article qui réglemente
I'expulsion d"étrangers qui ont commis un crime comme un substitut de la purge de leur
peine de prison dans un établissement pénitentiaire espagnol. Il s'agit d'un précepte qui a
été réformé quatre fois, la derniére fois par la LO 1/2015. Dans ce contexte, I'objectif de
la présente recherche est de déterminer si, a la suite de cette nouvelle modification,
l'article 89 CP se rapproche de l'objectif de la réalisation de la réinsertion sociale des
peines ou si, au contraire, il s'en écarte. Ainsi, I'analyse de l'article 57.2LOEX a joué un
réle fondamental dans cette étude, puisqu'elle permet I'expulsion des délinquants
étrangers qui ont déja purgé leur peine de prison en Espagne, remettant en question les
possibilités dont ils disposent pour se réinsérer dans la sociéte espagnole. En conclusion,

lors de la réalisation de cette recherche, la liste suivante de conclusions a été tirée:

Premiere. Le systéeme juridique espagnol a accordé une nature juridique indéfinie a la
réinsertion sociale, ce qui empéche cette institution d'avoir plus de force et d'importance
dans la pratique judiciaire lorsqu'il s'agit de s'opposer a certaines décisions, lois ou actes
qui peuvent faire obstacle a cette réinsertion de la peine. De plus, la réinsertion sociale
souffre depuis les années 70 d"une perte de crédibilité qui se poursuit aujourd'hui. Ces
deux réalités ont entrainé une perte de pertinence de la réinsertion sociale en tant que fin
de la peine au sein du systéme pénal et pénitentiaire, ce qui affectera non seulement les
délinquants et les détenus nationaux mais aussi les étrangers. La preuve a été, entre autres
mesures, l'introduction dans le CP de l'article 89, un article qui réglemente la substitution
de I'exécution de la peine dans un centre pénitentiaire espagnol par le délinquant étranger,

par I'expulsion du territoire national vers son pays d'origine.

Deuxiéme. L'article 89 CP, depuis son introduction jusqu'a la réforme qui a été menée en
2010, a montré que la réinsertion sociale des délinquants étrangers était loin d'étre
atteinte. Ainsi, la deuxieme réforme qui a modifié I'article 89 de la loi organique 11/2003
a été celle qui visait le plus a renforcer l'efficacité de I'expulsion pénale des étrangers sous
tous ses aspects. En premier lieu, elle exclut la possibilité pour les délinquants étrangers

d'éviter I'expulsion en ayant accés aux mécanismes traditionnels de substitution prévus
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aux articles 80 (suspension de I'exécution des peines privatives de liberte), 87 (suspension
des peines privatives de liberté en cas de toxicomanie et d'alcoolisme) et 88 (substitution
des peines privatives de liberté par d'autres mesures) du CP. Deuxiémement, elle prévoit
la possibilité d'expulser le délinquant étranger au cas ou il atteindrait le troisieme niveau
de la prison, a moins que, a titre exceptionnel et pour des raisons justifiées, il est constaté
que la nature de l'infraction justifie I'exécution de la peine dans une prison en Espagne.
Cela signifiait une distorsion du systéme pénitentiaire et une instrumentalisation du
troisieme degré afin de faciliter I'expulsion de I"étranger. Enfin, l'expulsion a été
automatiquement imposee par deux modifications. D'une part, I'expression "ils peuvent
étre remplacés par leur expulsion”, expression courante dans la version de l'article 89 du
CP de 1995, a été remplacée par "ils seront remplacés”, élevant ainsi I'expulsion au rang
de principe geénéral et impératif pour le juge, qui devrait en convenir dans la peine elle-
méme, avec la seule limite que la nature du crime justifie I’exécution de la peine dans un
établissement pénitentiaire espagnol, une possibilit¢ qui est configurée comme
exceptionnelle. D'autre part, cette automaticite a été affectée non seulement par la
modification de la syntaxe du libellé, mais aussi parce que, en outre, I'exigence d'une
audition prealable de la personne condamnée avant son expulsion a été abolie,
contrairement aux dispositions de l'article 89 de 1995 ou l'audition préalable de la
personne condamnée étrangére était une condition fondamentale pour décider sur son
expulsion. Cela signifie qu'une évaluation de I'expulsion ne pouvait pas étre faite en
fonction de la réalisation de la prévention positive spéciale, étant donné que la situation
personnelle et familiale de la personne condamnée étrangere ne serait jamais connue.
Ainsi, en l'absence de connaissance de la situation personnelle de la personne condamnée,
il n'est pas possible de savoir si I'expulsion est préférable a I'emprisonnement pour éviter
une récidive ou dans quelle mesure I'emprisonnement peut réduire les possibilités de

réinsertion sociale de I'étranger condamné.

Troisieme. Avec la troisieme réforme menée par la LO 5/2010, il a été possible de mettre
en ceuvre une certaine flexibilisation de l'article 89, tout en continuant a maintenir cette
ligne loin d'atteindre la réinsertion sociale qui a caractérisé la réforme de 2003. Cette
assouplissement a conduit aux modifications suivantes : la reconnaissance de la
possibilité que, dans le cas ou I'expulsion ne pourrait pas étre exécutée, la suspension de
I'exécution de la peine ou sa substitution puisse étre appliquée dans les termes indiqués a

l'article 88 CP, la récupération de l'audition antérieure du condamné comme méthode
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permettant de garantir ses droits et [I'élimination de [I'obligation d'accepter la
condamnation & I'expulsion lorsque celui-ci a été condamné a une peine supérieure a six

ans, établissant la possibilité de la convenir apres sa condamnation.

Quatrieme. La réforme de l'article 89 par la LO 1/2015 a élargi le champ d'application
subjectif de ce précepte. Bien que la formulation précédente réglementat la possibilité
d'expulser un étranger qui ne résidait pas légalement en Espagne, la réglementation
actuelle fait référence au terme "ressortissant étranger" sans faire référence a la légalité
de sa situation administrative ou & la qualit¢ de citoyen communautaire ou non
communautaire de I'étranger. A notre avis, cette extension du champ d'application
subjectif de I'article 89 CP montre comment la nouvelle réforme s'est inspirée de l'idée de

promouvoir autant que possible I'expulsion d"étrangers par l'article 89 CP.

Cinguieme. Conformément a ce qui précede, la nouvelle version de l'article 89 CP prévoit
I'expulsion une fois que I'étranger condamné a purge tout ou partie de sa peine. Nous
comprenons que cette option implique une transgression des possibilités de réinsertion
sociale que I'étranger peut présenter. En effet, la fixation d'une date de sortie du
pénitencier aprés avoir purgé une partie de la peine réduit la capacité du détenu a
bénéficier de certaines institutions pénitentiaires liées a la réinsertion sociale, telles que
les permis pénitentiaires, la possibilité de progresser dans la qualification en degré, ainsi
que les difficultés d'application du traitement pénitentiaire correspondant en vue de sa
réinsertion sociale. De méme, ce reglement ne tient pas compte des progres réalisés par
le détenu dans le cadre du programme de traitement correspondant, ignorant tout le travail
accompli a cet égard par l'administration pénitentiaire. En effet, ils sont simplement

expulsés sans tenir compte de leur pronostic de réinsertion sociale.

Sixiéme. A la suite des modifications apportées a l'article 89 CP a la lumiére de la
nouvelle réforme de 2015, le passage au troisieme degré et la libération conditionnelle
sont établis comme moyens d'accés a l'expulsion. A notre avis, ce réglement recourt a des
institutions de nature resocialisant comme le troisieme degré ou la libération
conditionnelle, des outils juridiques qui consistent a mettre le détenu en contact avec la
société afin qu'il puisse se préparer progressivement a sa vie en liberté, a procéder a une
expulsion et non a I'accomplissement de sa fonction légitime, c’est a dire, réinsérer le

détenu. Cela viole clairement le mandat constitutionnel contenu dans l'article 25.2 CE.
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En d'autres termes, le troisieme degré et la libération conditionnelle sont configurés
comme des barrieres qui cherchent a empécher I'étranger d'entamer un processus
d'intégration sociale en dehors des murs de la prison, en le déplacant vers les marges

sociales.

Septiéme. La nouvelle modification de I'article 89 CP réglemente la possibilité d'expulser
les étrangers communautaires. A notre avis, il s’agit d’une preuve supplémentaire de
l'objectif de la derniere réforme qui a fait l'objet du précepte susmentionné, soit
d'encourager autant que possible I'expulsion des délinquants étrangers. En effet, cette
réforme ne viserait pas a réinsérer les étrangers communautaires, étant donné qu'en raison
du nouveau libellé de cet article, I'expulsion d'un citoyen communautaire qui a commis
un crime grave sans effectuer aucun type d'intervention ou de contrdle sur lui afin de le
réinserer vers son pays d'origine européen est possible ; ce qui, en revanche,
n'empécherait pas le retour en Espagne de la personne et la récidive, en l'absence de

contréle des frontiéres entre Etats de I'Union européenne.

Huitiéme. Comme dans sa version de 2010, l'article 89, suite a la réforme de la LO 1/2015,
continue de réglementer la possibilité d'utiliser les CIE comme outils pour assurer
I'expulsion. Nous considérons que cela pourrait frustrer les possibilités de réinsertion
sociale qu'un certain étranger qui va étre expulse a en raison de la demande de ses besoins
préventifs positifs et spéciaux. Cela s'explique par le fait que, étant donné que dans les
CIE il n"y a pas une obligation de séparer les détenus qui se trouvent a I’intérieur pour la
commission de crimes et qui sont en attente d'expulsion, ce qui est contraire a ce qui se
passe dans un établissement pénitentiaire. Nous considérons qu’il est possible de favoriser
ainsi une contagion criminogéne parmi les étrangers qui attendent leur expulsion. Pour
toutes ces raisons, nous considérons que les expulsions doivent étre effectuées de la prison
elle-méme pour plusieurs raisons. Premiérement, les CIE ne sont pas des prisons.
Deuxiémement, le temps que les étrangers condamnés passent dans une CIE est une perte
de temps face a la réalisation de sa réinsertion sociale, car il n'y a manifestement pas de
travail préventif positif spécial dans ces centres. Enfin, si I'étranger ne peut pas étre
expulsé, il devra étre renvoyé en prison, faisant ainsi du CIE une extension de

I'établissement pénitentiaire.

236



Neuvieme. Le quatrieme paragraphe du nouvel article 89 CP dispose qu'avant de décider
une expulsion, il convient d'examiner la situation personnelle de I'étranger, et en
particulier ses racines. A premiere vue, on pourrait penser que ce reglement présente une
nuance positive pour la réalisation de la réinsertion sociale du délinquant étranger,
puisque, en établissant le caractéere obligatoire de I'étude de ces circonstances personnelles
avant de statuer sur l'expulsion, la décision peut étre prise davantage en fonction des
besoins positifs de prévention-spéciaux du délinquant étranger. Cependant, a notre avis,
ce n'est qu'un mirage puisque, par le biais de l'article 57.2 LOEX, I'expulsion de I'étranger
qui a finalement purgé sa peine dans un pénitencier espagnol pourrait étre décidée, ce qui
frustrerait clairement les possibilités de réinsertion sociale qu'il avait quand il a quitté
I'établissement pénitentiaire. En ce sens, le fait que la voie administrative prévoie
I'expulsion des détenus étrangers qui ont purgé leur peine d'emprisonnement
correspondante contamine la réponse punitive qui est donnée a ces delinquants, rendant
impossible, voire inutile, l'orientation de I'exécution de la prison vers un but de

réhabilitation du délinquant étranger, si apres son passage en prison, celui-ci est exclu.

Dixieme. Par rapport a un étranger en situation administrative irréguliere et qui ne peut
pas étre expulse, le fait qu'il ait purgé une peine de prison le place dans une situation
d'illégalite, car, ayant un casier judiciaire, il ne pourra pas régulariser sa situation. En
effet, l'article 31.5 de la LOEX dispose que, pour autoriser le séjour temporaire d'un
étranger, il est nécessaire que I'étranger n‘ait pas de casier judiciaire en Espagne ou dans
les pays de résidence antérieurs, pour des infractions existant dans le systeme juridique
espagnol, et qu'il ne figure pas comme un rejet sur le territoire des pays avec lesquels

I'Espagne a signé un accord a cet effet.

Onzieme. Il existe un attirail punitif de nature pénale et administrative dont la fonction
semble étre de restreindre les possibilités de réinsertion sociale que I'étranger peut avoir
une fois qu'il a commis un crime. Ainsi, tout dabord, il y a I'article 89 CP qui, depuis son
introduction dans le CP et gréace a toutes les modifications auxquelles il a été soumis, dont
la derniére est celle de la LO 1/2015, est un précepte centré sur I'idée d'exclure I'étranger
qui a commis un crime et non sur celle de le réintégrer. Dans le méme sens, il s'agit d'un
article qui vise a expulser I'étranger incriminé vers son pays d'origine sans établir aucun
type d'intervention ou de contréle sur lui ; étant donné que, en effet, l'article 89 CP ne

regle pas que I'étranger expulsé doit suivre quelque forme de traitement ou d'institution
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pour sa bonne réinsertion sociale, ni dans la société espagnole ni dans la société vers
laquelle il va étre expulsé, a savoir, celle du pays de son origine. Deuxiemement, l'article
57.2 LOEXx ouvrira la porte a l'expulsion d"étrangers qui ont déja purgé leur peine
correspondante en Espagne. Enfin, dans le cas ou l'expulsion ne pourrait pas étre
exécutée, ni par le biais de I'article 89 CP ni par le biais de l'article 57.2 LOEX, le fait que
I'étranger en situation irréguliere de séjour soit passé par la prison I'empéche de
régulariser sa situation administrative, situation qui peut pousser I'étranger a commettre a

nouveau une infraction.

Douziéme. Pour toutes les raisons exposées ci-dessus, nous sommes favorables a une
réforme de l'article 89 CP qui devrait étre davantage axée sur la réinsertion sociale des
délinquants etrangers que sur leur simple expulsion. Pour ce faire, il sera nécessaire
d'éliminer, en premier lieu, I'expulsion des délinquants étrangers une fois qu'ils ont atteint
le troisieme degré ou qu'ils ont obtenu une libération conditionnelle, puisqu'il s'agit
d'institutions juridiques axées sur la préparation de l'accusé a sa libération ultérieure et a
sa réinsertion dans la societé, et non sur son expulsion. Deuxiemement, la possibilité
d'expulser le détenu une fois qu'il a purgé une grande partie de sa peine dans
I'établissement pénitentiaire devrait étre annulée, car I'expulsion pourrait avoir un impact
négatif sur le pronostic de réinsertion sociale d'une personne qui est traitée dans un
établissement pénitentiaire. Troisiemement, la possibilité d'expulser des citoyens
communautaires devrait étre annulée car elle n'a pas beaucoup de sens étant donné
I'absence de frontiéres intérieures entre les Etats membres de I'Union européenne. En
vertu de cette regle, un citoyen de I'UE en infraction pourrait étre expulsé vers son pays
d'origine sans que le traitement pénitentiaire correspondant ne soit appliqué, et il ou elle
pourrait alors récidiver en Espagne puisqu'il n'y a aucun contrle aux frontiéres
intérieures. Enfin, il faudrait abroger larticle 57.2 LOEXx afin de ne pas entraver les
possibilités de réinsertion sociale des étrangers qui ont déja purgé toute leur peine dans

une prison espagnole.
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STEDH de 13 de julio de 1995, Caso Nasri contra Francia, parrafo 46

STEDH de 18 de octubre de 2006, Caso Uner contra Paises Bajos, parrafo 67

STEDH de 24 de septiembre de 2014, Caso Ukaj contra Suiza, parrafos 38, 39 y 40
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STEDH de 17 de febrero de 2009, Caso Onur contra Reino Unido, parrafo 43

STEDH de 11 de julio del 2000, Caso Ciliz contra Paises Bajos, parrafo 59

STEDH de 23 de abril de 2015, Caso Khan contra Alemania, parrafo 38

STEDH de 27 de febrero del 2014, Caso Josef contra Bélgica, parrafo 137

STEDH de 2 de agosto de 2001, Caso Boultif contra Switzerland, parrafo 48

STEDH de 2 de junio de 2015, Caso KM contra Suiza, parrafo 51

STEDH de 13 de diciembre de 2016, Caso Paposhvili contra Bélgica, parrafo 143

STEDH de 18 de febrero de 2016, Caso Rwyn contra Polonia, parrafo 135
STEDH de 28 de febrero de 2008, Caso Saadi contra Italia, parrafo 129

STEDH de 6 de marzo de 2001, Caso Hilal contra Reino Unido, parrafo 63

STEDH de 11 de julio de 2000, Caso Jabari contra Turquia, parrafos 44 y 45

STEDH de 24 de marzo de 2009, Caso O. contra Italia, parrafo 45

STEDH de 20 de diciembre de 2011, Caso JH contra Reino Unido, parrafo 55

STEDH de 15 de mayo de 2012, Caso SF y otros contra Suecia, parrafo 62

STEDH de 16 de octubre de 2012, Caso Ergashev contra Rusia, parrafo 68

STEDH de 8 de noviembre de 2011, Caso Yakubov contra Rusia, parrafos 84 y ss

STEDH de 26 de abril de 2005, Caso Muslim contra Turquia, parrafo 69
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STEDH de 20 de septiembre de 2007, Caso Sultani contra Francia, parrafo 67

STEDH de 8 de abril de 2009, Caso Nuyanzi contra Reino Unido, parrafo 64

STEDH de 22 de junio de 1999, Caso Incedursun contra Paises Bajos, parrafos 17, 18,
19y 20

STEDH de 5 de mayo de 2009, Caso Sellem contra Italia, parrafo 39

STEDH de 27 de mayo de 2008, Caso N contra Reino Unido, parrafo 29

Tribunal de Justicia de la Union Europea

STJUE, de fecha 7 de julio de 1992. Asunto C-369/90. Mario Vicente Micheletti y otros,
parrafo 14

STJUE, de fecha 9 de enero de 2007. Asunto C-1/05-Yunying Jia y Migrationsverket,
parrafo 22

STJUE, de fecha 17 de noviembre de 2011, Asunto C-430/10-Hristo Gaydarov contra

Director na Glavna direktsia “Ohranitelna politsia” pri Ministerstvo na vatreshnite raboti,

parrafo 33

STJUE, de fecha 8 de diciembre de 2011, Asunto C-371/08-Nural Ziebell contra Land
Baden Wirtemberg, parrafo 82

STJUE, de fecha 11 de enero del 2000, Asunto C-285/98-Tanja Kreil contra
Bundesrepublik Deutschland, parrafo 17

STJUE, de fecha 11 de marzo de 2003, Asunto C-186/01-Alexander Dory contra

Republica Federal de Alemania, parrafo 32
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STJUE, de fecha 26 de octubre de 1999, Asunto C-273/97-Angela Maria Sirdar y The
rmy Board, Secretary of the State for Defense, parrafo 17

STJUE, de fecha 4 de octubre de 1991, Asunto C-367/89-Richardt y Les Accessoires
Scientifiques, parrafo 22

STJUE, de fecha 17 de octubre de 1995, Asunto C-83/94 Leifer y otros, parrafo 26

STJUE, de fecha 23 de noviembre de 2010, Asunto C-145/09-Baden Wirttemberg y
Panagiotis Tsakouridis, parrafos 43 y ss

STJUE, de fecha 7 de diciembre de 2017, Asunto C-636/16-Willber Lopez Pastuzano
contra Delgacion del Gobierno de Navarra, parrafo 27

STJUE, de fecha 31 de enero de 2006, Asunto C-503/03, Parrafo 44

STJUE, de fecha 22 de mayo de 2012, Asunto C-348/09-P.1 y Oberbirgermeisterin der
Stadt Remscheid, parrafo 30

STJUE, de fecha 7 de junio de 2007. Asunto CC-50/06-Comision de las Comunidades

Europeas contra Reino de los Paises Bajos, parrafo 29

STJUE, de fecha 16 de enero de 2014. Asunto C-400/12-Secretary of State for the Home
Department y Sra. G, parrafos 24 y 27

STJUE, de fecha 16 de enero de 2014, Asunto C-378/12- Nnamdi Onuekwere y Secretary

of State for the Home Department, parrafo 32

Sentencias del Tribunal Constitucional

STC 174/1996, de 17 de diciembre de 1996. FJ3, Magistrado Ponente D. RAFAEL DE
MENDIZABAL ALLENDE

Auto del Tribunal Constitucional 15/1984, de 11 de enero de 1984, FJ Ginico
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Auto del Tribunal Constitucional 739/1986, de 24 de septiembre, FJ 3

Auto del Tribunal Constitucional 1112/1988, de 10 de octubre, FJ 1

STC 28/1988, de 23 de febrero de 1988. FJ 2, Magistrado Ponente D. FRANCISCO
TOMAS Y VALIENTE

STC 150/1991, de 4 de julio de 1991, FJ 4, Magistrado Ponente D. LUIS LOPEZ
GUERRA

STC 2/1997, de 13 de enero de 1997, FJ 3, Magistrado Ponente D. JULIO DIEGO
GONZALEZ CAMPOS

STC 81/1997, de 22 de abril de 1997, FJ 1, Magistrado Ponente D. VICENTE GIMENO
SENDRA

STC 8/2001, de 15 de enero de 2001, FJ 1, Magistrado Ponente D. MANUEL JIMENEZ
DE PARGA'Y CABRERA

STC 79/1998, de 1 de abril, FJ 4, Magistrado Ponente D. PABLO GARCIA MANZANO

Auto del Tribunal Constitucional 25/1995, de 30 de enero de 1995, FJ 6

STC 19/1988, de 16 de febrero de 1988, FJ 9, Magistrado Ponente D. LUIS DIEZ
PICAZO Y PONCE DE LEON

STC 209/1993, de 28 de junio de 1993, FJ 4, Magistrado Ponente D. RAFAEL DE
MENDIZABAL ALLENDE

Auto del Tribunal Constitucional 360/1990, de 5 de octubre, FJ 4

STC 119/1996, de 8 de julio de 1996. FJ4, Magistrado Ponente D. CARLES VIVER PI-
SUNYER
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STC 2/1987, de 21 de enero de 1987. FJ2, Magistrado Ponente D. MIGUEL
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER

STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ4, Magistrado Ponente D. CARLES VIVER PI-
SUNYER

STC 299/1005, de 21 de noviembre, FJ2, Magistrado Ponente D. EUGENI GAY
MONTALVO

STC 115/2003, de 16 de junio, FJ4, Magistrado Ponente D. PABLO CACHON VILLAR

STC 88/1998, de 21 de abril de 1998. FJ2. Magistrado Ponente D. MANUEL JIMENEZ
DE PRAGA'Y CABRERA

Auto del Tribunal Constitucional 15/1989, de 11 de enero de 1984, FJ Unico

STC 79/1988, de 1 de abril. FJ4, Magistrado Ponente D. PABLO GARCIA MANZANO

STC 242/1994, de 20 de julio de 1994. FJ 6, Magistrado Ponente D. FRANCISCO
TOMAS Y VALIENTE

Sentencias del Tribunal Supremo

STS, Sala segunda de lo Penal de 28 de diciembre de 1998, Fundamento de Derecho
segundo, Ponente D. ANDRES MARTINEZ ARRIETA

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 7 de febrero de 2013, Fundamento de Derecho primero,
Ponente D. MANUEL MARCHENA GOMEZ

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 28 de febrero de 2006, Fundamento de Derecho
tercero, Ponente D. JULIAN SANCHEZ MELGAR
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STS, Sala Segunda de lo Penal de 20 de octubre de 1994, Fundamento de derecho quinto,
Ponente D. FRANCISCO SOTO NIETO

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 26 de octubre de 2001, Fundamento de derecho Unico,
Ponente D. ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER

STS, Sala Segunda de lo Penal de 21 de enero de 2002, Fundamento de Derecho segundo,
Ponente D. GREGORIO GARCIA ANCOS

STS, Sala Segunda de lo Penal de 3 de marzo de 1998, Fundamento de Derecho Tercero,
Ponente D. LUIS ROMAN PUERTA LUIS

STS, Sala Segunda de lo Penal de 28 de septiembre de 2009, Fundamento de Derecho
Tercero, Ponente D. ALBERTO JORGE BARREIRO

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 22 de abril del 2005, Fundamento de derecho segundo,
Ponente D. ANDRES MARTINEZ ARRIETA

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 28 de octubre de 2004, Fundamento de derecho
primero, Ponente D. DIEGO ANTONIO RAMOS GANCEDO

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 28 de septiembre de 2005. Fundamento de Derecho
cuarto. Ponente D. SIRO FRANCISCO GARCIA PEREZ

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 12 de julio de 2017. Fundamento de Derecho Unico.
Ponente D. JUAN SAAVEDRA RUIZ

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 23 de julio de 2009. Fundamento de Derecho Unico.
Ponente D. FRANCISCO MONTERDE FERRER

STS, Sala Segunda de lo Penal, 24 de julio de 2006, Fundamento de Derecho Primero,
Ponente D. JOSE MANUEL MAZA MARTIN
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STS, Sala segunda de lo Penal de 8 de julio de 2004, Fundamento de derecho segundo,
Ponente D. JOAQUIN GIMENEZ GARCIA

STS, Sala Segunda de lo Penal de 20 de febrero de 2008, Fundamento de Derecho Cuarto,
Ponente D. LUCIANO VARELA CASTRO

STS, Sala Segunda de lo Penal de 1 de diciembre de 2006, Fundamento de Derecho
Unico, Ponente D. ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER

STS, Sala Segunda de lo Penal de 24 de noviembre de 2010, Fundamento de derecho
onceavo, Ponente D. JUAN RAMON BERDUGO Y GOMEZ DE LA TORRE

STS, Sala Segunda de lo Penal de 3 junio de 2014, Fundamento de derecho quinto,
Ponente D. ANDRES PALOMO DEL ARCO

STS, Sala Segunda de lo Penal de 13 de noviembre de 2014, Fundamento de derecho
primero, Ponente D. ANTONIO DEL MORAL GARCIA

STS, Sala Segunda de lo Penal de 26 de junio de 2014, Fundamento de Derecho segundo,
Ponente D. MIGUEL COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA

STS, Sala Segunda de lo Penal de 18 de junio de 2014, Fundamento de derecho segundo,
Ponente D. JOSE RAMON SORIANO SORIANO

STS, Sala segunda de lo Penal, de 3 de junio de 2016, Fundamento de Derecho segundo,
Ponente. D. JOAQUIN GIMENEZ GARCIA.

STS, Safia Segunda de lo Penal de 19 de mayo de 2016, Fundamento de derecho segundo,
Ponente D. MANUEL MARCHENA GOMEZ

STS, Sala Segunda de lo Penal de 4 de octubre de 2013. Fundamento de Derecho
undécimo. Ponente D. ALBERTO GUMERSINDO JORGE BARREIRO
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STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 2 de junio de 2001, Fundamento
de Derecho Tercero, Ponente D. PECES MORATE

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 12 de mayo de 2016, Fundamento de Derecho tercero,
Ponente D. JORGE BARREIRO ALBERTO GUMERSINDO

STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 15 de febrero de 2016,
Fundamento de Derecho segundo, Ponente D. DIEGO CORDOBA CASTROVERDE

STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 18 de julio de 2000, Fundamento
de Derecho sexto, Ponente D. JUAN ANTONIO XIOL RIOS

STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 15 de noviembre de 1999,
Fundamento de Derecho segundo, Ponente D. JESUS ERNESTO PECES MORATE

Auto del TS, Sala Segunda de lo Penal, de 27 de abril de 2017, Razonamiento juridico
primero, Ponente D. PALOMO DEL ARCO ANDRES

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 1 de junio de 2017, Fundamento de Derecho segundo,
Ponente D. JORGE BARREIRO

STS, Sala Segunda de lo Penal, de 11 de septiembre de 2017, Fundamento de Derecho
cuarto, Ponente D. LLARENA CONDE PABLO

STS, Sala Segunda de lo Penal, de fecha de 8 de junio de 2009. Magistrado Ponente D.
LUIS ROMAN PUERTA LUIS. Fundamento de Derecho Tercero

STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de 1 de junio de 2010. Fundamento
de Derecho tercero. Ponente. D. RAFAEL FERNANDEZ VALVERDE

STS, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de mayo de 2018,

Fundamento de derecho octavo, décimo y décimo primero, Ponente D. RAFAEL
FERNANDEZ VALVERDE
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STS, Sala tercera de lo Contencioso Administrativo, de 16 de mayo de 1990, Ponente D.
ENRIQUE CANCER LALANNE

STS, Sala tercera de lo Contencioso Administrativo, de 26 de octubre de 1992, Ponente
D. MANUEL GODED MIRANDA

STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 29 de enero de 1993, Ponente D.
MANUEL GODED MIRANDA

STS, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de 20 de enero de 2014, Ponente D.
ABEL ANGEL SAEZ DOMENECH. Fundamento de Derecho Tercero.

Sentencias del Tribunal Superior de Justicia

STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion primera, num
841/2015 de 30 de septiembre. Fundamento de Derecho quinto. Ponente D. CARLOS
ALTARRIBA CANO

STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativa, seccion primera. Num
115/2016, de 27 de mayo. Ponente D. JOSE MATIAS ALONSO MILLAN

STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativa, seccion primera. Num
175/2015, de 11 de septiembre. Ponente DNA MARIA BEGONA GONZALEZ
GARCIA

STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién primera. NUm
82/2017, de 7 de abril. Ponente D. JOSE MATIAS ALONSO MILLAN.

STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera, niim
287/2006, de 21 de abril. Fundamento de Derecho segundo, Magistrado Ponente DNA
BEGONA ORUE BASCONES

STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera, niim
485/2015, de 21 de octubre, Magistrado Ponente D. ANGEL RUIZ RUIZ
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STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion primera, nim
436/2015, de 15 de mayo. Ponente D. CARLOS ALTARRIBA CANO

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso
Administrativo, seccion 3°, num 434/2017, de 28 de junio. Ponente D. FRANCISCO
LOPEZ VAZQUEZ

STSJ de Murcia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda, nim 22/2014,
de 20 de enero de 2014. Fundamento de Derecho Tercero, Ponente D. ABEL ANGEL
SAEZ DOMENECH

STSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion primera, num 271/2017,
de 24 de mayo de 2017. Fundamento de Derecho Quinto, Ponente D. JULIO CESAR
DIAZ CASALES

STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda, nim
410/2016, de 28 de septiembre de 2016. Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D.
ANGEL RUIZ RUIZ

STSJ de Castilla y Leon, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion primera, nim
66/2016, de 18 de marzo de 2016, Fundamento de Derecho Cuarto, Ponente DNA.
MARIA BEGONA GONZALEZ GARCIA

STSJ de Asturias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién primera, nim
90179/2014, de 6 de octubre de 2014, Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D.
JULIO LUIS GALLEGO OTERO

STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién segunda, nim
470/2016, de 31 de mayo de 2016. Fundamento de Derecho Cuarto, Ponente DNA
NATALIA DE LA IGLESIA VICENTE.
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STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda, nim 420/2017,
de 6 de junio de 2017. Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. JOSE RAMON
CHULVI MONTANER.

STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda, nim 654/2017,
de 6 de junio de 2017. Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. JUAN
FRANCISCO LOPEZ DE HONTANAR SANCHEZ

STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera, nim 538/2017,
de 18 de octubre de 2017. Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. GUSTAVO
LESCURE CENAL

STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién décima, nim 643/2017,
de 30 de octubre de 2017. Fundamento de Derecho Séptimo, Ponente D. RAFAEL
VILLAFANEZ GALLEGO

STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién novena, nim 745/2017,
de 14 de noviembre de 2017. Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. JOSE LUIS
QUESADA VAREA

STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera, nim 785/2017,
de 7 de diciembre de 2017. Fundamento de Derecho Segundo, Ponente DNA.
MARGARITA PAZOS PITA

STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera, nim 93/2018,
de 7 de febrero de 2018. Fundamento de Derecho Segundo, Ponente D. GUSTAVO
LESCURE CENAL.

STSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda, nam

208/2015, de 19 de marzo, Ponente D. MONSERRAT FIGUERA LLUCH, Fundamento

de derecho segundo
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STSJ de Islas Baleares, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion primera, nim
829/2012, de 30 de noviembre, Ponente DNA. MARIA DEL CARMEN FRIGOLA
CASTILLON, Fundamento de Derecho cuarto

STSJ de Castilla y Leon, Sala de lo Contencioso Administrativa, seccion primera, nim
719/2010, de 12 de noviembre de 2010, Ponente DNA MARIA BEGONA GONZALEZ
GARCIA. Fundamento de Derecho Tercero

STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién primera, ndm
480/2016, de 31 de mayo de 2016, Ponente D. ALTARRIBA CANO, Fundamento de

Derecho Cuarto y Sexto

STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion primera, nam
27/2008, de 21 de mayo de 2008, Ponente DNA MARIA BEGONA GONZALEZ
GARCIA

STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion primera, nam
433/2016, de 18 de mayo de 2016, Ponente D. MARIANO FERRANDO MARZAL.
Fundamento de Derecho Cuarto

STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion primera, nam
470/2016, de 31 de mayo de 2016, Fundamento de Derecho Cuarto, Ponente DNA
NATALIA DE LA IGLESIA VICENTE

Sentencias de la Audiencia Provincial

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccion quinta, nim 86/2006, de

fecha 2 de noviembre de 2006. Magistrado Ponente D. Augusto Morales Limia

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccién primera, nim 272/2015, de
fecha 23 de noviembre de 2015. Magistrado Ponente D. IGNAIO MARRERO FRANCES
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccion primera, nim 204/2017, de fecha
4 de septiembre de 2017. Magistrado Ponente DNA ROSA MARIA DE CASTRO
MARTIN

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion sexta, nim 594/2015, de
fecha 20 de julio de 2013. Magistrado Ponente D. EDUARDO NAVARRO BLASCO

Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccion segunda, nim 355/2015, de
fecha 25 de septiembre 2015. Magistrado Ponente D. IGNACIO MARRERO FRANCES

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion veintitrés, niom 711/2015, de
fecha 26 de octubre de 2015. Magistrado Ponente D. JOAQUIN DELGADO MARTIN

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién cuarta, nUm 25/2016, de fecha
3 de febrero de 2016. Magistrado Ponente D. IGNACIO SANCHEZ YLLERA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién veintinueve, nim 258/2016, de
fecha 16 de septiembre de 2016. Magistrado Ponente DNA. MARIA PILAR RASILLO
LOPEZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion treinta, nim 891/2015, de fecha
24 de noviembre de 2015. Magistrado Ponente DNA. ROSA MARIA QUINTANA SAN
MARTIN

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién quinta, nim 921/2015, de
fecha 26 de octubre de 2015. Magistrada Ponente DNA. M® MAGDALENA JIMENEZ
JIMENEZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién segunda, nim 347/2017, de
fecha 30 de mayo de 2017. Magistrado Ponente DNA MARIA DEL PILAR PEREZ
RUEDA
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccion tercera, nim 204/2017, de fecha
4 de septiembre de 2017. Magistrado Ponente DNA. ROSA MARIA DE CASTRO
MARTIN

Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, seccion tercera, nim 93/2016, de fecha
22 de junio de 2016. Magistrado Ponente DNA. MARIA DEL CARMEN DELGADO.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion segunda, nim 940/2015, de
fecha 24 de noviembre de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA DEL ROSARIO
ESTEBAN MEILAN

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccidon sexta, num 11/2015, de fecha
22 de diciembre de 2015. Magistrado Ponente D. JOSE LUIS RAMIREZ ORTIZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, seccién cuarta, niUm 33/2017, de fecha
18 de enero de 2017. Magistrado Ponente D. JAVIER MARCA MATUTE

Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida, seccion primera, nim 416/2017, de fecha
7 de noviembre de 2017. Magistrado Ponente D. VICTOR MANUEL GARCIA NAVAS
CUES

Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, seccion tercera, nim 263/2016, de fecha
28 de septiembre de 2016. Magistrado Ponente D. RICARDO GONZALEZ GONZALEZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, seccion primera, nim 36/2016, de fecha
23 de enero de 2016. Magistrado Ponente D. JAVIER RUIZ CASAS

Sentencia de la Audiencia Provincial de LLeida, seccién primera, nam 618/2016, de fecha
30 de noviembre de 2016. Magistrado Ponente D. VICTOR MANUEL GARCIA
NAVASCUES

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion primera, num 201/2017, de feha
15 de marzo de 2017. Magistrado Ponente DNA. MARIA JOSE GARCIA -GALAN SAN
MIGUEL
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Auto de la Audiencia Provincial de Murcia, seccidén primera, num 153/2017, de 3 de
marzo de 2017. Magistrado Ponente DNA MARIA CONCEPCION ROIG ANGOSTO

Sentencia de la Audiencia Provincial de LLeida, seccion primera, nim 537/2017, de 27
de octubre de 2017. Magistrado Ponente D. FRANCISCO SEGURA SANCHO

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién tercera, nim 372/2017, de 1
de agosto de 2017. Magistrado Ponente DNA MARIA DEL CARMEN MARTINEZ
LUNA.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccién sexta, nim 838/2015, de
fecha 4 de diciembre de 2015. Magistrado Ponente D. JOSE ANTONIO RODRIGUEZ
SAEZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. Seccion veintiséis, nim 75/2016 de
fecha 8 de febrero de 2016. Magistrado Ponente D. LEOPOLDO PUENTE SEGURA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. Seccion treinta, num 936/2015, de fecha
14 de diciembre de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA CATALINA PILAR
ALHAMBRA PEREZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién dieciséis, nim 651/2015, de
fecha 28 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente D. MIGUEL HIDALGO ABIA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion sexta, nm 826/2015 de fecha
26 de noviembre de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA TERESA RUBIO
CABRERO

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion dieciseisava, niim 654/2015, de

fecha 28 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA TERESA RUBIO
CABRERO
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. Seccion veintitrés, nim 682/2015, de
fecha 14 de octubre de 2015. Magistrado Ponente D. CELSO RODRIGUEZ PADRON

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion dieciséis, num 777/2015, de
fecha 18 de noviembre de 2015. Magistrado Ponente DNA. M° CRUZ ALVARO LOPEZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion sexta, num 2/2016, de fecha 12
de enero de 2016. Magistrado Ponente D. JULIAN ABAD CRESPO

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion treinta, nim 169/2016, de fecha
7 de marzo de 2016. Magistrado Ponente DNA. MARIA CATALINA PILAR
ALHAMBRA PEREZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién dieciséis, nim 655/2015, de
fecha 28 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente D. ALBERTO MOLINARI
LOPEZ-RECUERO

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion sexta, nUm 665/2015, de fecha
25 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente D. JOSE MANUEL FERNANDEZ
PRIETO

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion treinta, nim 956/2015, de fecha
15 de diciembre de 2015. Magistrada Ponente DNA. MARIA PILAR OLIVAN
LACASTA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién veintinueve, nim 696/2015, de
fecha 18 de noviembre de 2015. Magistrada Ponente D. FRANCISCO

BUENAVENTURA FERRER PUJOL

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion cuarta, nim 426/2015, de fecha
7 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente D. MARIO PESTANA PEREZ
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion dieciséis, nim 681/2015, de
fecha 14 de octubre de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA CRUZ ALVARO
LOPEZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion veintitrés, nim 671/2016, de
fecha 10 de noviembre de 2016. Magistrado Ponente D. CELSO RODRIGUEZ
PADRON

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion primera, nim 463/2015, de fecha
19 de noviembre de 2015. Magistrado Ponente D. MANUEL CHACON ALONSO

Audiencia Provincial de Murcia, seccion segunda, nim 434/2015 de fecha 2 de octubre
de 2015. Magistrado Ponente DNA. MARIA CONCEPCION ROIG ANGOSTO

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion tercera, niUm 766/2015, de fecha
27 de noviembre de 2015. Magistrado Ponente D. EDUARDO BERMUDEZ OCHOA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccion décima, nim 50/2016, de
fecha 19 de enero de 2016. Magistrado Ponente Dfia. CARMEN SANCHEZ
ALBORNOZ BERNABE

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion cuarta, nim 527/2015, de fecha
3 de noviembre de 2015. Magistrado Ponente D. MARIO PESTANA PEREZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufa, seccidén sexta, nim 75/2016, de fecha
7 de abril de 2016. Magistrada Ponente Dfia. CARMEN MARTELO PEREZ

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, seccién cuarta, nilm 265/2015, de
fecha 15 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente D. JAVIER DE BLAS GARCIA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccidn tercera, nim 372/2017, de 1

de agosto de 2017. Magistrado Ponente DNA MARIA DEL CARMEN MARTINEZ
LUNA
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccion segunda, nim 182/2015
de fecha 2 de diciembre de 2015, Magistrado Ponente DNA. MONICA DE LA SERNA
PEDRO
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