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RESUMEN Y PALABRAS CLAVE.

El presente trabajo intenta ser un analisis critico de la situacién de los inmigrantes en Espana
deteniéndose mas especialmente en la realidad penitenciaria. Contiene un breve estudio de los flujos
migratorios y sus causas asi como la diferenciacién entre los términos “extranjero” e “inmugrante™. A
continuaciéon se desglosan algunas de las teorias criminoldgicas mas importantes para entender el
fenémeno de la delincuencia para a continuacion, analizar mas exhaustivamente la perspectiva
penitenciaria sobre todo desde el punto de vista del inmigrante preso.

Las dos ultimas partes del trabajo se centran en la respuesta del Estado ante la masiva afluencia de
inmigrantes articulando métodos de contencién de entrada en nuestro pais y forzando la salida a
través de la expulsion administrativa o penal. Por tltimo una breve reflexion acerca de la inminente

reforma del Codigo Penal y sus drasticas consecuencias.

PALABRAS CLAVE: Inmigracién, Delincuencia, Extranjeros, Expulsién, Prision, Crimen
Organizado,Trafico Ilegal de Inmigrantes, Prision Preventiva de Inmigrantes, Permisos

Penitenciarios de Inmigrantes, Sustitucion de Condena por Expulsion.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto acercar la realidad de la inmigracion
desde diferentes perspectivas y en concreto analizando mas profundamente el ambito penitenciario.

Desde que se acuniaron conceptos como el de la globalizaciéon que implica la comunicacién e
interdependencia entre los distintos paises del mundo, unificando mercados, culturas y sociedades;
los flujos migratorios se han configurado como uno de los vehiculos necesarios para hacer realidad
ese proceso globalizador, lo que sin duda ha acarreado consecuencias de toda indole, positivas y
negativas.

Para los sectores mas criticos, el incremento de la inmigracion en concreto en nuestro pais es
sinonimo de “situacion de peligro”, entendida ademas en un sentido amplisimo como riesgo a perder
la identidad propia del pais, como amenaza directa a las condiciones y los puestos de trabajo y, en su
concepcidon mas extrema, riesgo de atentar contra la seguridad nacional al asociar la inmigracion
con la delincuencia.

En el primer capitulo diferenciaremos los conceptos “inmigrante”y “extranjero”, desarrollando
las causas del incremento de los flujos migratorios y la respuesta del Estado a través de la legislacion
y la practica judicial asi como los derechos contenidos en la normativa basica y su aplicacion.

En segundo lugar, una aproximacién a la perspectiva criminolégica a través de diferentes
corrientes, teorias y autores, para tratar de acercarnos a la concepcion de “delincuencia™ y de cémo
opera dicho término en la actualidad en interrelaciéon con la inmigracion.

La realidad penitenciaria se desarrolla en el tercer capitulo tomando como base datos
objetivos de la Administraciéon General, realizando una comparativa entre los afios 2011 y 2012 y
las especiales consecuencias o el plus de castigo al que se ven sometidos los no nacionales internos
en un centro penitenciario.

Por dltimo analizaremos una de las respuestas del Estado previstas en la normativa que es la
expulsion del territorio espafiol y prohibicion de entrada por tiempo determinado.

Segin datos del CIS, mas del 65% de los espafnoles vincula los términos delincuencia e
inmigracién sin embargo, criminélogos y socidlogos se empenan en demostrar que se trata tan solo
de un falso mito. En primer lugar hay que poner en cuarentena los datos oficiales puesto que solo
computan los delitos denunciados y en relacion a las detenciones, se da la paradoja de que mas de la
mitad de los inmigrantes detenidos los son por estancia ilegal, es decir, no por haber cometido
ningtn delito o falta sino una simple infraccién administrativa que sin embargo, en muchas

ocasiones pone en marcha todo el engranaje judicial. Si nos atenemos al nimero de inmigrantes



que conforman la poblacién reclusa, resulta que en los dos tltimos afios el porcentaje de internos de
nacionalidad extranjera ronda el 30%, luego las estadisticas finales con respecto a las detenciones
practicadas bajan.

La inmigracién en Espana es de caracter muy diverso pero las autoridades la tratan como un
solo colectivo, y al considerar ese colectivo potencial foco de riesgo delictivo es sometida a mucho
mas control por parte de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad lo que genera mayores niveles de

detencion de los que se dan en el resto de la sociedad.



CAPITULO 1
FENOMENO DE LA INMIGRACION EN ESPANA

1.1-EXTRANJEROS E INMIGRANTES

En las dltimas décadas la llegada masiva de individuos extranjeros ha supuesto que la
inmigracion se sitie en las agendas politicas de sus gobiernos. Espafia no ha sido una excepcion vy si
bien durante muchos afios ha sido tradicionalmente un pais de emigrantes, en la actualidad cuenta
con un elevado indice de poblacion extranjera residiendo dentro de su territorio.

La denominaciéon “mmigrante™ ha adquirido en los Gltimos afos un significado negativo, asi
es considerado al venido desde un pais subdesarrollado. No obstante, inmigrante es aquel que
traslada su residencia de un lugar a otro, normalmente con una fuerte motivacion laboral, con la
intencién de establecerse o afincarse permanente o indefinidamente en un nuevo pais. Las
circunstancias posteriores podran llevar a una mayor o menor duraciéon de esa nueva residencia,
pero en principio el inmigrante desea iniciar un proyecto vital nuevo, tal y como hemos expuesto
hasta el momento.

Sin embargo en el concepto “extramjero” el peso del término recae en el matiz juridico
internacional y no en el econémico-laboral. Al igual que en el caso del llamado inmigrante hay
traslado o desplazamiento, pero no es necesario que exista un deseo o intencién de permanencia ni
una motivaciéon econémica; un turista es por ejemplo considerado un extranjero, no un inmigrante.
Hasta finales de los afios 80 el nimero de inmigrantes extranjeros en Espana era menos de 10.000
por ano. Finalmente, en los afios 90 se produjo un gran cambio, que fue evolucionando
progresivamente hasta llegar a la actualidad en que las estadisticas cifran en mas de un 11% la
poblacion extranjera residente legalmente en Espafia. En concreto segiin el INE a fecha 1 de enero
de 2013 de una poblacion total de 47.059.533 personas registradas, los extranjeros suponen un
11,7%, es decir, 5.520.133. El récord se bati6 el ano 2012 en que la poblacion extranjera en Espana
alcanzo6 el 12,2 % segtn fuentes oficiales del INE.

La inmigracion por tanto se ha convertido en Espafia en un fendmeno social de primer
orden que afecta positiva o negativamente a todos los ambitos de la sociedad, implica
evidentemente que la poblaciéon nacional tiene que absorber en su seno a una serie de personas que
conforman culturas, etnias, mentalidades diferentes y que lo queramos o no, va a afectar (y asi lo ha

hecho) al desenvolvimiento progresivo de nuestra sociedad.

' ¥J.Diez Morras: “Inmigracién laboral en La Rigja 2010 - REDUR 9 , diciembre 2011 , pags.271-307
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Este fenomeno reciente en Espana y en Europa, sin embargo tiene ya su evolucion en Estados
Unidos donde existen numerosos estudios que pretenden ahondar en el fendémeno migratorio
buscando causas y soluciones.

La Escuela Clasica Americana de la Asimilacion ha sido la ideologia predominante
sobre la inmigracion en Estados Unidos y posteriormente en Europa, > B. Franklin, Th. Jefferson
etc... mostraron cierta preocupacion por los efectos de una inmigracion masiva a pesar de la idea de
asimilacién de culturas. La llegada de muchos europeos acostumbrados al despotismo monarquico
y dispuestos a mantener sus lenguas y costumbres representaba un peligro para la nacién. Sin
embargo, poco a poco fueron entendiendo las ventajas de la inmigracién al aumentar la poblacion
de ciertos estados, o conseguir mano de obra para trabajar en las minas, construir ferrocarriles o
contribuir a la expansion industrial. Este concepto de americanizacién consiste por tanto en
acomodarse al caracter del pais en toda su amplitud y trasladandolo a nuestros dias y nuestro
territorio; la politica migratoria deberia favorecer lo que ahora llamamos integracion de la
poblacién inmigrante.

Un siglo més tarde y también en Estados Unidos aparece la idea del Melting Pot® que
propugna que “las formas de asociacién interpersonal entre los diferentes grupos étnicos son mds poderosas y
duraderas que la competencia interpersonal.”

Pocos afios después el sentimiento dominante evoluciona y se entiende que América no
puede concebirse como un Melting Pot sino como una “cooperacion de dwersas culturas” lo que
derivaria en el conocido ““ Cultural Pluralism™.

El pluralismo cultural entiende que es posible convivir armoniosamente en sociedades o
comunidades étnica, cultural, religiosa o lingtisticamente diferentes?, valora positivamente la
diversidad a diferencia de la teoria de la asimilaciéon que terminaba por hacer perder la propia
cultura en el proceso de asimilacion de la cultura del pais receptor.
¢ Qué ocurre hoy en Espaiia? Para entender como se ha configurado nuestro panorama actual

tenemos que hacer referencia a las causas de esa evolucion migratoria.

?Nicolas Bajo Santos: “Conceptos y Teorias sobre la Inmigracion™- Anuario Juridico y Econémico Escurialense
2007, paginas 817 - 840

3 Park.R.E. “Human migration and the marginal man” - American Journal of Sociology vol.3 , n° 6

*Malgesini & Giménez: Pluralismo cultural - “Guia de conceptos sobre migraciones, racismo e interculturalidad” pags.

323-327
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1.2 CAUSAS DEL INCREMENTO DE LA POBLACION EXTRANJERA.

Con las cifras de poblacion extranjera residente (legalmente) en Espafia es mas que obvio
que la diversidad es una caracteristica de nuestra sociedad. Una realidad que en los tltimos anos se
ha reforzado por la globalizacién econémica, por el aumento de la movilidad de las personas y de
las empresas y por otros factores que pasamos a estudiar brevemente.

Para empezar hemos de entender lo que es un movimiento magratorio: Son
desplazamientos de personas en el espacio, con cambio de lugar de residencia para una duracion
variable (permanente, semipermanente, estacional o diaria) ocasionados por multiples factores y en
los que intervienen diversas variables. Suponen una pérdida de poblacion respecto del lugar de
emision y una ganancia para el lugar de destino. El fenémeno de las migraciones es ademas
selectivo: Por sexo han sido histéricamente masculinas aunque en la actualidad ha aumentado el
porcentaje de poblacion femenina que llega a Espana desde otros paises. Por edad generalmente son
mas los jovenes los que deciden dejar su pais que los ancianos aunque en la actualidad también ha
habido un progresivo aumento a raiz de las reagrupaciones familiares fundamentalmente. De entre
los modelos teoéricos para explicar los movimientos migratorios destaca el Modelo de
Atraccion/Rechazo.

Algunos autores afirman que existen dos elementos basicos entre las razones que promueven
los movimientos migratorios: un factor de expulsion (push), que supone generalmente una falta
de satisfaccion con la vida presente en el pais de origen y un factor de atraccion (pull) o
presentimiento de una vida mejor en otro lugar. Por lo tanto, es necesario establecer una diferencia
entre las decisiones propias del lugar de origen y las que le son propias a la zona de destino.
Tradicionalmente el factor demografico se ha considerado la razoén principal para explicar la
mayor parte de las migraciones es decir, la inadecuacién entre la poblacion existente en un lugar y
la disponibilidad de puestos de trabajo. También es posible aducir factores de tipo politico,
religioso o de indole personal, como son los factores sociales unidos a la busqueda de una
mayor calidad de vida. Este ultimo tipo de causas son cada vez mas frecuentes en las sociedades
desarrolladas, donde se goza de un alto nivel de movilidad social.

Entre los factores de atraccion y como motivo principal podriamos senalar las
expectativas de la gente respecto del nuevo modo de vida que se pretende emprender en otro
lugar, modo de vida que en la mayoria de los casos no se correspondera al final con la idea
preconcebida inicialmente. El factor mas importante de atraccion migratoria es el desarrollo
economico que ha experimentado Espana desde 1993 hasta bien entrado el afio 2000. En 2005, se

habian creado casi 950.000 puestos de trabajo, de los que cast un 40% se ocupaban por extranjeros.



Con respecto a la mayoria de los paises de Latinoamérica, la identidad cultural y lingtistica de
donde proceden el 36,21% de los extranjeros que habia en Espana en 2006, es quizas el mayor
factor de migracion de aquellos afios. Pueden destacarse otros factores como la suavidad del
clima en comparaciéon con otros paises europeos o incluso la reagrupacion familiar de
inmigrantes ya asentados en nuestro pais.
Miés del 20% de los extranjeros que hay en Espana provienen de FEuropa Occidental,
fundamentalmente del Reino Unido y Alemania. Este tipo de inmigrantes suelen tener un perfil
diferente a los procedentes de América Latina, generalmente se concentran en las islas o en las
costas (Brava y del Sol). La mayoria de ellos con altos ingresos y evidentemente con otras
expectativas de vida.

Casi otro 20% de los extranjeros censados en 2006, justo antes de la crisis, procedian de
Norte de Africa, principalmente Marruecos.

Entre las consecuencias mas llamativas de la inmigraciéon en Espana podemos sefialar el
aumento de la poblacion y el rejuvenecimiento de ésta pero solo hasta el 2008 fecha en que empezo
a afectar la crisis en practicamente todos los sectores de la sociedad y el boom de la inmigracién se

freno e incluso comenzo6 a disminuir. ( Grafica 1)

GRAFICA 1

® 2007 @ 2008 @ 2009 @ 2010 2011 2012 @ 2013
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1.3.- NORMATIVA BASICA DE EXTRANJERIA

De acuerdo con el articulo 149.1-2* de la Constitucion, corresponde al Estado la
competencia exclusiva sobre nacionalidad, inmigracién, emigracion, extranjeria y derecho de asilo.
El modelo de politica migratoria disefiado por el legislador en la LOEX®( LEY ORGANICA DE
EXTRAN]JERIA) responde a la ordenaciéon de los flujos migratorios desde un punto de vista
eminentemente laboral y condicionado a las necesidades de empleo del pais, siendo por tanto una
politica en la que se selecciona el perfil del extranjero que se necesita y al que se le permite por tanto
su entrada, estancia y desempeno de un trabajo siempre en funciéon del perfil de trabajador que se
necesite.

Espana ha de adoptar ademas la normativa de la UE y es de especial trascendencia el caso
concreto de Espana debido a su situacién geografica que permite el acceso a multitud de
inmigrantes de Africa y, por otro lado, debido a la lengua; siendo una puerta de entrada para la
inmigracion procedente de Latinoamérica.

La Ley viene desarrollada en un Reglamento, en concreto el Real Decreto 557/2011 de 20
de abril por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000 sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, se modificé con la L.O.8/2000 tras
su reforma por Ley Organica 2/2009, existiendo una recientisima modificacion tras la aprobacion
del Real Decreto 844/2013 de 31 de octubre.

Hemos de hacer referencia también al Real Decreto 240/2007 de 16 de febrero sobre
entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de ciudadanos miembros de la UE y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, redactado conforme al RD
1161/2009, ala STS de 1 de junio de 2010, al RD 1710/2011 de 18 de noviembre, al Real Decreto
ley 16/2012 de 20 de abril y al Real Decreto 1192/2012 de 3 de agosto.

El legislador espanol manifiesta continuamente su recelo ante el fenémeno de la
delincuencia asociado a la inmigracién y por ello pone en marcha una serie de medidas que

impidan el establecimiento en Espafia de aquellos inmigrantes que cuenten con antecedentes

7 “L.0.4/2000 De 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia”: actualmente existe un texto
consolidado tras sucesivas reformas dadas por las Leyes Organicas 8/2000 de 22 de diciembre, 11/2003 de
29 de septiembre, 14/2003 de 20 de noviembre, 2/2009 de 11 de diciembre, 10/2011 de 27 de julio, Real
Decreto ley 16/2012 de 20 de abril, Sentencia del TC de 31 de enero de 2013 y L..O. 4/2013 de 28 de junio
de reforma del Consejo del Poder Judicial.
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penales en sus paises de origen o una vez en Espafia, procurando su expulsiéon® de una u otra forma
y la prohibicién de regreso por tiempo determinado.

Desde el punto de vista penal el Codigo de 1995 incorpora la figura de la expulsion de
extranjeros irregulares como sustitutivo penal (articulo 89) endurecido con la reforma de la L.O .
11/2003 de 29 de septiembre y se consolida finalmente tras la reforma de la L.O. 5/2010 de 22 de
junio figura que estudiaremos en profundidad. Se trata de una politica que simplemente pretende
garantizar la no presencia en territorio espafiol de presuntos delincuentes configurando la vision del
extranjero como un enemigo, del que hay que defenderse manteniéndolo alejado del territorio
nacional basado en el presupuesto de la peligrosidad del mismo, incorporando la figura de su
expulsién como respuesta prioritaria al fenomeno de la inmigracién no deseada y, subordinando el
Derecho Penal, sus principios y sus fines, a las politicas econémicas y administrativas de control de
la inmigracién’.

Los importantes y basicos principios de igualdad, presunciéon de inocencia y culpabilidad,
recogidos en toda la normativa espafiola (e internacional) ya sea desde el punto de vista
constitucional como penal o procesal se difuminan peligrosamente con esta concepciéon del
extranjero inmigrante presuntamente peligroso. Mientras que desde el punto de vista penitenciario
se siguen los principios de reeducacion y reinsercion social, propugnados ya en la Constitucion en su
articulo 25 existe también cierta tensioén entre el control de los flujos migratorios y la ejecucion
penitenciaria, donde por un lado se promueve la expulsion como medida prioritaria de los
extranjeros delincuentes al tiempo que se les garantiza el cumplimiento de sus condenas orientado a
la consecucion de su reeducacion y reinsercion social. Pero, ¢por qué se identifica al extranjero o
extranjera como una variable relacionada directamente con la delincuencia?. Por un lado por la
sobrerrepresentacion de los extranjeros y extranjeras en las estadisticas policiales, judiciales y
penitenciarias en comparacion con su presencia en el territorio espafiol. También porque existen
factores que aumentan su visibilidad en tales estadisticas y el hecho de que haya mayor control sobre

los extranjeros y extranjeras asi como la aplicacion casi sistematica de la prision provisional .

®Rios Corbacho J,M. “Regulacion FJuridica de la extranjeria: Situacion actual. Sistema penal y exclusion de extranjeros™.
Bomarzo 2006

"Baucells i Lladoés,]. “El Derecho penal ante el fendmeno inmigratorio” Revista de derecho y proceso penal - 2005

8Articulo 25 CE- 1.- “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momento. 2.- Las penas privatwas de
libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social y no podran consistir en trabajos
Jorzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este
Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la
ley penitenciaria. En todo caso tendrd derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes a la Seguridad Social,
ast como acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad. 3.- La Administracion ciwil no podrd imponer sanciones
que , directa o subsidiariamente , impliquen privacion de libertad.”
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Lo que determina la criminalidad  muchas veces no es la condicién de extranjero sino la
concurrencia de una serie de situaciones que quizas se den mas comtnmente entre ellos que entre
los nacionales y que los colocan en una situacién de mayor riesgo delictivo.

Como apuntdbamos antes, para seleccionar el perfil de extranjero “adecuado™ dicho ello
entre comillas, se configuran una serie de medidas para evitar la entrada y permanencia de los
Inmigrantes extracomunitarios con antecedentes penales y también para expulsar a los encausados o
condenados. Sin embargo estas medidas no son extensibles a los extranjeros comunitarios ya que
prevalece el derecho de libre circulacion y residencia. Existen también “situaciones especiales™ como es
el caso de los ciudadanos rumanos y btilgaros cuyo ingreso en la UE se produjo en 2007 pero para
los que se establecieron una serie de medidas de vigilancia y restricciones que han cesado, en teoria,
desde el 1 de enero del presente ano 2014.

Se prohibe la entrada para los reclamados por causas penales, se establece la obligatoriedad
de entrar por puestos fronterizos habilitados al efecto, portando consigo pasaporte o documento de
identificacién valido, visado, documentos que justifiquen su estancia en Espana y los medios de vida
con los que contaran mientras se encuentren en territorio espanol.

Se prohibe también la entrada a quienes hayan sido expulsados mientras dure la prohibicion
de regreso a Espana y se impide la residencia temporal de extranjeros y extranjeras con
antecedentes penales estableciendo como requisito la presentaciéon de un certificado de antecedentes
penales de su pais de origen para poder presentar la solicitud del permiso de residencia. La
exigencia de la carencia de antecedentes, como sefialdbamos antes, pretende un modelo de
extranjero inmigrante aceptable por el Estado:“el adecuado™, basado en una presuncién de
peligrosidad por el mero hecho de ser extranjero o extranjera y buscar en Espafia una opciéon de
vida mas aceptable que la que les ofrece su pais de origen, y que equipara esa peligrosidad a la
comision de un delito.

La LOEX establece asimismo la ausencia de antecedentes penales como una de las
condiciones a valorar para la renovaciéon de las autorizaciones de residencia; no como requisito
estrictamente necesario, pero exige la ponderaciéon de las circunstancias personales del extranjero o
extranjera que pretendan dicha renovaciéon que en muchas ocasiones finaliza con la denegacién de
la misma. Por tanto nos encontramos con trabas a la entrada y trabas para los que estando ya en
Espana pudieran haber cometido algin infraccion. Esto se materializara en los expedientes de
expulsién que continuamente inician las delegaciones de gobierno a propuesta de la policia, pero es

un tema en el que profundizaremos mas adelante.

9Cristina Rodriguez Yagtie- “El modelo politico criminal espaiiol frente a la delincuencia de inmigrantes” -Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 14 - 07 - 2012
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La Ley habla también de la excepcion de concesion de autorizaciéon de residencia temporal
por circunstancias excepcionales a extranjeros delincuentes cuando concurran circunstancias
referidas al arraigo, a la protecciéon internacional, razones humanitarias, colaboracién con
autoridades, seguridad nacional o interés publico, si bien en la practica, en la generalidad de los
casos , nos topamos con un muro importante que es la burocracia espafola.

Sin poder légicamente generalizar y, reconociendo de antemano el trabajo realizado por
algunos y algunas de los funcionarios de la Administracion Publica, hemos de decir que
desafortunadamente muchas de las posibilidades ofertadas en los textos que configuran la ley y el
reglamento, en la practica se convierten en papel mojado y son instrumentos utilizados por unos y
otros politicos simplemente para justificar sus planes de actuaciéon en materia de extranjeria.

Pongamos el ejemplo de la solicitud de asilo o de proteccion internacional de un extranjero o
extranjera que pretenda residir en este pais. Para empezar supone un tramite burocratico complejo,
que a priori practicamente ninguno de los inmigrantes conoce, y que, tras diferentes entrevistas con
los funcionarios correspondientes que someten a los y las solicitantes a un interrogatorio digno de
cualquier investigaciéon criminal; (en muchos casos privados de libertad en un Centro de
Extranjeros) les lleva a continuaciéon a tener que justificar documentalmente que han sido
perseguidos en su pais de origen por su raza, religion, condicion sexual, ideas politicas o lo que sea...
para que alguien, en su sillon, pondere si lo merece o no... y iqué extranjero lleva debajo del brazo
toda la prueba documental a la que acabamos de aludir para presentarla en el pais al que se dirige?
Jcuantos hacen fotos o videos de sus agresores para en el caso de acudir a Espana, poder justificar
documentalmente que han sido perseguidos por ser homosexuales o ser negros o por lo que sea? La
respuesta es muy sencilla.(véase Anexo I)

Otro ejemplo paraddjico es la circunstancia excepcional de arraigo en Espana. La cuestion
es que la Administraciéon no quiere inmigrantes en situacion irregular y, el que llega a Espafia con
un visado de turista de duraciéon de 3 meses tiene que irse (salvo prorroga) sin posibilidad de
quedarse atn teniendo una oferta de trabajo, porque esa oferta tiene que recibirla en su pais de
origen; lo que implica que el o la inmigrante en cuestién, tiene que gastarse un dinero que muy
probablemente no tiene en un billete de avion para regresar al pais del que venia huyendo... a
esperar que llegue su oferta de trabajo. (S1 es que llega, se tramita y se aprueba definitivamente). La
mayoria opta obviamente por quedarse: ya estoy en Espafia, nadie me garantiza poder volver a
entrar asi que... me arriesgo. Pero es que resulta que la Ley permite conceder permisos de residencia
temporal a quienes demuestren arraigo en este pais y para eso hay que acreditar el haber entrado en
Espana “ por puesto fronterizo” y haberse quedado en este pais durante nada menos que 3 afos,

(obviamente en situacion irregular) y demostrar ademas que no se ha salido del pais aportando el
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padroén correspondiente que acredite que efectivamente lleva 3 anos residiendo en Espafia. ;En qué

quedamos? (véase Anexo I)
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1.4 - LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS.

El punto de partida '° imprescindible para el estudio del régimen juridico de los derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia se encuentra en la Constitucion. En este sentido, dice Javier
Tajadura Tejada, profesor de Derecho Constitucional en la UPV-EHU, “nuestra Constitucion de
1978 contempla con una muy notable amplitud los derechos de los extranjeros.”

Por un lado en el articulo 13, apartado primero se dice:

“Los extranjeros gozaran en Espafia de las hibertades piiblicas que garantiza el presente Titulo en los términos
que establezcan los tratados y la Ley™.

Por otro lado, el apartado segundo del articulo 13 contiene la excepcidon a ese
reconocimiento general de derechos a favor de los extranjeros:

“Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo
a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio actwo y paswo en
las elecciones municipales™.

El articulo 10, primero del Titulo 1, “De los derechos y deberes fundamentales™, es el otro pilar
constitucional sobre el que debe construirse el estatuto juridico del extranjero. Dicho precepto,
sefiala:

“La digmidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el lLbre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son_fundamento del orden politico y de la paz
social”.

Evidentemente aunque estos preceptos parecen claros, y se han desarrollado en las leyes y
reglamentos correspondientes, va a ser la jurisprudencia la que con el paso de los anos nos dé la
medida exacta a la hora de cuantificar y ponderar realmente cudles son esos derechos de los
extranjeros.

En 1984, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional se pronuncié, por unanimidad, sobre
el articulo 13.1 de la Constitucion (STC 107/84). En el Fundamento Juridico tercero de dicha
sentencia se afirma, de forma un tanto contradictoria, que todos pos derechos de los extranjeros son
de configuracién legal. “.. pues la Constitucion no dice que los Extramjeros gozardn en Espaiia de las
libertades que le atribuyan los tratados y la Ley, sino de las libertades que garantiza el presente titulo en los
términos que establezcan los tratados y la ley de modo que los derechos y libertades reconocidos a los

extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto, dotados -dentro de su especifica regulacion- de

Tavier Tajadura Tejada :“Los Derechos y Libertades de los extranjeros en el ordenamiento constitucional espaiiol “ -
Anuario Facultad de Derecho de la Universidad de Coruna, 2004 - paginas 875-908
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la proteccion constitucional, pero son todos ellos sin excepcion en cuanto a su contemido derechos de
configuracion legal”.

Finalmente, en el Fundamento Juridico cuarto, el Alto Tribunal, realiza una clasificacion
que hoy, sigue teniendo sentido a la hora de comprender el tema que estamos tratando :

“Exusten derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser
wual para ambos; existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el
articulo 23 de la Constitucion, segin dispone el articulo 13. 2 ); existen otros que pertenecerdn o no a los
extranjeros segiin lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los
espaiioles - en cuanto a su ejercicio™.

Lo importante seria dilucidar cudles son exactamente los derechos que se corresponden con
uno u otro bloque.

En la STC 115/87, de 7 de julio, el Tribunal cambia de argumentacién y sostiene que el
legislador organico no puede ignorar que, por deseo expreso del constituyente, hay derechos que,
aunque pueda discutirse su caracter esencial para la preservaciéon de la dignidad humana,
pertenecen también a los extranjeros .

Pero, ;scudles son en concreto los derechos a los que la Ley y el Reglamento hacen
referencia?

Entre los que corresponden a extranjeros y espanoles en idénticos términos, porque su
respeto es esencial para la dignidad humana, podemos mencionar el derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, a la intimidad personal y familiar, a la libertad 1deologica, religiosa y de
culto o la tutela judicial efectiva, entre otros. En este sentido, la Ley reconoce una serie de derechos
a todos los extranjeros independientemente de su situacién administrativa, como el derecho a la
documentacion, (que es también un deber); el derecho de asistencia sanitaria de urgencia, los
derechos de acceso a la ensefianza obligatoria, a los servicios sociales basicos, la tutela judicial
efectiva y la asistencia juridica gratuita.

Para poder ejercer otros derechos, se establecen una serie de condicionamientos previos tales
como estar en situaciéon administrativa regular, entre otros: los derechos de libre circulacion, reunion
o manifestacion, asociacion, trabajo, seguridad social, sindicacion, huelga, educacion no obligatoria,
ayudas en materia de vivienda e intimidad y reagrupacién familiar.

Los derechos reservados a los nacionales son de indole politica relacionados con el sufragio
activo y pasivo.

La reciente modificacion del Reglamento de la L.O. 4/2000 de 11 de enero; introducida por el
Real Decreto 844/2013 de 31 de octubre y que ha entrado en vigor al dia siguiente de su

publicacién establece :
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“ Articulo tinico.- Modificacion del Reglamento de la Ley Orgdnica /2000, de 11 de enero, sobre derechos
'y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de
20 de abril.

El Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracion social, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abnil, queda modificado

en los siguientes términos:

Uno. El articulo 152 queda redactado del siguiente modo:

«Articulo 152. Requisitos.

Iendrdn derecho a obtener una autorizacion de residencia de larga duracion-ULE los extranjeros que rednan los

siguientes requisilos:

a) Haber residido legalmente y de forma continuada en el territorio espafiol durante cinco afios.

La continwidad no quedard afectada por ausencias del territorio espafiol de hasta seis meses continuados,
stempre que la suma de éstas no supere el total de diez meses dentro del periodo de permanencia de cinco afios

exigible, salvo que las correspondientes salidas se hubieran efectuado de manera irregular:

En caso de ausencias por motwos laborales, la continuacion de la residencia no quedard afectada por
ausencias del territorio espafiol de hasta seis meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total

de un afio dentro de los cinco afios requenidos.

Se computardn, a los efectos previstos en los pdrrafos anteriores, los periodos de permanencia en situacion de
estancia por estudios, movilidad de alumnos o prdcticas no laborales, en el 50% de la duracion total de los
mismos, siempre que en el momento de la solicitud de la autorizacion de residencia de larga duracion-ULE, el

extranjero se encuentre en siuacion de residencia en Espaiia.

Igualmente, tendran derecho a obtener dicha autorizacion los extranjeros que acrediten haber residido de forma
continuada en la Union Europea, en calidad de titulares de unalarjeta azul-UE, siempre que en los dos afios
inmediatamente anteriores a la solicitud dicha residencia se haya producido en territorio espafiol. En este caso,

la continuidad de la residencia como titular de una Tarjeta azul-UE no quedard afectada por ausencias de la
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Unién Europea de hasta doce meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de dieciocho

meses dentro de los cinco afios de residencia requeridos.

A aquellos extranjeros a los que se les hubiera reconocido la condicion de beneficiario de proteccion
internacwonal en Espaiia, se les computard asimismo el 50% del periodo transcurrido desde la fecha de
presentacion de la solicitud de proteccion internacional en Espaiia, sobre cuya base se hubiere concedido la
misma, hasta la_fecha en la que se hubiere concedido la autorizacion de residencia y trabajo recogida en la

normatia reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.

St dicho periodo excediere de 18 meses, se computard la totalidad del mismo.

b) Contar con recursos fijos y regulares suficientes para su manutencion y, en su caso, la de su_familia. Los
términos y las cuantias para valorar el cumplimiento de este requisito serdn los previstos en materia de
reagrupacion familiar. Los recursos podrdn provenir de medios propios o de la realizacion de actwidades

laborales o profesionales.

¢) Contar con un seguro piblico o un seguro privado de enfermedad concertado con una Entidad aseguradora

autorizada para operar en Espafia.»

Dos. Se ariade un nuevo apartado 6 en el articulo 153 que queda redactado del siguiente modo:

«0. Cuando la Delegacion o Subdelegacion de Gobierno conceda una autorizacion de residencia de larga

duracion-UE a un extranjero al que se hubiera concedido en Espaiia la condicion de beneficiario de proteccion

winternacional, se anolard en el epigrafe “observaciones™ de la tarjeta la mencion siguiente: “Residente de larga

2

duracion-UE, proteccion internacional concedida por Espaiia con fecha. ... ...

La Drreccion General de la Policia atenderd en el plazo de 1 mes la peticion de informacion sobre la vigencia
de la condicion de beneficiario de proteccion internacional que les formule otro Estado Miembro de la Union

LEuropea que, con posterioridad, expida al extranjero otra autorizacion de residencia de larga duracion-UE.

Cuando de conformidad con los instrumentos internacionales y demds normativa aplicable, la responsabilidad
de la proteccion internacional de un residente de larga duracion-UE haya sido transferida a otro Estado
miembro de la Union Europea, la Comisaria de Policia correspondiente modificard en consecuencia la

observacion en el plazo de tres meses desde la transferencia.

19



En el caso de que Espaiia expida como segundo Estado miembro una autorizacion de residente de larga
duracion-UE a un extranjero que disponga del estatuto de residente de larga duracion-UE concedido en otro
Estado miembro, y conste en el apartado “observaciones” que se trata de un beneficiario de proteccion
internacional concedida por dicho Estado miembro, la Direccion General de la Policia procederd a anotar la
misma observacion en su tarjeta , previa solicitud de informacion sobre su vigencia al otro Estado Miembro.
Cuando la proteccion internacional haya sido retirada por decision firme en ese Estado miembro, Espaiia no

anotard dicha observacion.

Cuando de conformidad con los instrumentos internacionales y demds normatia aplicable, se produzca la
transferencia de responsabilidad de la proteccion internacional a Espaiia de un extranjero con estatuto de

residente de larga duracion-UE concedido en otro Estado miembro, la Direccion General de la Policia pedird

al otro Estado miembro la modificacion de la anotacion refleada en el apartado “observaciones”.

Lo previsto en el parrafo anterior serd igualmente de aplicacion en el caso de que se conceda en Espafia
proteccion internacional a un residente de larga duracion-UE cuyo estatuto haya sido concedido en otro Estado

miembro.

La Comusaria de Policia correspondiente procederd a anotar la observacion correspondiente en el plazo de tres
meses desde la peticion que se formule desde otro Estado miembro que hubiera concedido la proteccion
internacional, o al que se le hubiera transferido dicha proteccion internacional, respecto al residente de larga

duracion-UE con estatuto concedido en Espafia.»

Tres. Se afiade una nueva letra e) en el apartado 1 del articulo 1606, que queda redactada del siguiente modo:

¢) Cuando, obtemda la autorizacion por la persona a quien otro Estado miembro reconocid proteccion
internacional, las autoridades de dicho Estado hubieran resuelto el cese, finalizacion, denegacion de la

renovacion o la revocacion de la citada proteccion™

Con respecto a los primeros derechos mencionados, es decir, aquellos que por su especial
trascendencia son inherentes a cualquier persona independientemente de su nacionalidad, la
practica juridica nos demuestra dia a dia que en concreto hay dos de ellos, el derecho a la intimidad
personal y familiar y el derecho a una tutela judicial efectiva, que en infinidad de ocasiones son
vulnerados como consecuencia de las expulsiones de inmigrantes; situaciones que de todos modos

estudiaremos mas profundamente en epigrafes posteriores.

20



En la Ley 7/1985 practicamente no se reconocian derechos a los inmigrantes que se
encontrasen en situacion irregular en Espana. Con la Ley 4/2000 se diferencié entre residentes
legales, extranjeros empadronados y extranjeros en situacion irregular, recortandose los derechos de
éstos ultimos con la posterior aprobacion de la Ley 8/2000 manteniendo unicamente el derecho a la

asistencia sanitaria y a servicios y prestaciones sociales basicos a los que estaban empadronados.

Se interpusieron recursos ante el TC y en consecuencia existen varias sentencias (STC
236/2007 de 7 de noviembre) que ampliaron el abanico de derechos que deberian de ser otorgados
a los inmigrantes incluso en situacién irregular y constituyendo la base de la modificacion de la Ley

Organica 2/2009 de 11 de diciembre. Podemos resumirlos de la siguiente manera:

a) Derecho a la documentacion que tienen todos los extranjeros junto al deber de
conservarla.

b) Derecho de circulacion, que en la actualidad ostentan tan so6lo los extranjeros residentes.

C) Derecho a la participacion publica, de los extranjeros residentes pudiendo los

empadronados ser oidos en los plenos del Ayuntamiento.

d) Derecho al Trabajo y a la Seguridad Social, solo de los extranjeros residentes
autorizados a trabajar.

e) Derecho a la educacion, que tienen solo los menores extranjeros en cualquier situacion
administrativa y con la STC 236/2007 se deniega respecto de los adultos.

f) Derecho a la libertad de reunion y manifestacion también desde la misma Sentencia y

en igualdad de condiciones que los nacionales.

g) Derecho de libertad de sindicacion, en igualdad de condiciones desde la STC
236/2007.

h) Derecho de huelga, en igualdad de condiciones que los espanoles desde la sentencia STC
236/2007.

1) Derecho a ayudas de la vivienda para extranjeros residentes de larga duraciéon en

igualdad de condiciones.

J) Derecho a prestaciones de la seguridad social y servicios sociales, igual que en la
Ley 4/2000 anadiendo a menores discapacitados.

k) Derecho de asistencia letrada y a intérprete, desde la STC 236/2007 en igualdad de
condiciones que los nacionales.

1) Derecho a la intimidad familiar y a la educaciéon para extranjeros residentes con la

reagrupacion familiar.
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Todos estos derechos se han enumerado y desarrollado en los diferentes cuerpos legales
haciendo siempre la misma distincion entre nacionales, extranjeros regulares y extranjeros
irregulares, pero; al hablar de derechos en muchas ocasiones fundamentales, ¢es licito hacer tales
distinciones?

Evidentemente habria que analizar uno por uno cada derecho y cada contexto y ello nos llevaria a

extendernos mas alla de lo que pretende este trabajo.

En resumen

la evoluciéon social de nuestro pais en los ultimos afnos muestra un progresivo crecimiento del
porcentaje de extranjeros residentes en Espana, porcentaje que se ha disparado hasta la
consolidacion de la crisis en que el flujo migratorio no sélo se ha frenado drasticamente sino que ha
empezado a disminuir. Ante esta realidad social ha sido absolutamente necesario articular una
regulacion del fenémeno migratorio que ha sido mas o menos aperturista en funcion del gobierno
de turno pero que, en definitiva, ha sentado las bases y sobretodo las limitaciones para poder
acceder a la residencia por parte de los extranjeros y extranjeras que lo han pretendido. Uno de los
escollos fundamentales ha sido la concepcion de la figura del extranjero como un “enemigo contra el

que hay que luchar”, identificando practicamente al extranjero con un presunto delincuente.
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CAPITULO II
PERSPECTIVA CRIMINOLOGICA HISTORICA : AUTORES, ESCUELAS Y TEORIAS

Antes de profundizar acerca de la perspectiva criminolégica de la delincuencia inmigrante,
deberiamos tomar conciencia de lo que es la criminologia y lo que aporta y ha aportado al estudio
de la criminalidad desde su origen hasta nuestros dias.

Uno de los objetivos basicos de la ley de extranjeria es proporcionar un instrumento juridico
eficaz para prevenir la inmigracién ilegal. En este sentido, hemos de tener en cuenta que, la
cantidad de inmigrantes irregulares que utilizan como medio de vida la actividad criminosa en
Espana vy, las decisiones politicas adoptadas para evitar este hecho; derivan de la orientacion
seguida, es decir; existe toda una politica criminal previamente elaborada, que en unas y otras
ocasiones seguird una u otra corriente de las planteadas a lo largo de la historia desde la perspectiva
criminologica.

El origen del término Criminologia, derivado de la palabra latina criminis (crimen), se
atribuye al antropodlogo francés Paul Topinard. Sin embargo es el jurista italiano Raffaele Garofalo
quien utiliza por primera vez el término, como titulo de su obra “Criminologia™, publicada en 1885.
Se trata de un conjunto ordenado de la ciencia experimental acerca del crimen, del infractor de las
normas juridicas, del comportamiento socialmente negativo y del control de dicho comportamiento.

No existe una definicion comunmente aceptada aunque las opiniones sobre lo que en la
actualidad debe de entenderse por criminologia son bastante similares.

Se trata en primer lugar de una ciencia empirica e interdisciplinar que nace como disciplina
cientifica de la mano del positivismo que encuentra en la propia persona del delincuente la raiz
ultima del comportamiento criminal.

La Scuola Positiva italiana presenta dos direcciones: la antropoldgica de LOMBROSO'!
y la sociologica de FERRI unidas ambas por el método. El método positivo, empirico, experimental
es el anico capaz de descubrir las leyes que rigen los fenémenos sociales, de acuerdo con el método
causal-explicativo valido tanto para el mundo de la naturaleza como para el de los fenémenos
humanos y sociales. ; Cudles son los postulados de la Escuela Positiva?

En primer lugar el delito es un hecho real, natural empirico, histérico y concreto frente al
ente abstracto desconectado de su autor que es basicamente la concepcion de la Escuela Clasica.

En segundo lugar el delito es entendido como sinénimo de comportamiento antisocial.

Los positivistas defienden que no existe el delito sino el delincuente que constituye el centro

del sistema. El estudio del delincuente es fenomenologico dando lugar a un amplio nimero de tipos

1 “Criminologia”, direccién antropologica pgs. 255-269
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criminales a partir del esquema lombrosiano que convierte a los delincuentes en una especie
infrahumana. Consecuentemente la Escuela Positivista castiga al delincuente y no el hecho. El
positivismo antepone la defensa de la sociedad a la defensa de la garantia individualista de la
Escuela Clasica; pretendiendo la pena, por tanto una prevencién especial, que trata de procurar que
el delincuente no reincida.

En la lucha contra el delito mientras que la Escuela Clasica confia en la eficacia de la ley
penal y en su efecto preventivo, los positivistas tratan de luchar contra las causas del delito. El
positivismo postula un diagnoéstico cientifico (psicologico, antropolédgico, sociologico etc.) del
problema criminal y la articulacion de las estrategias necesarias para neutralizar los factores
criminogenos. En esta estrategia, el Derecho Penal ocupa un lugar secundario porque mas

importantes que las penas son los ©

¢ sustitutivos penales™ esto es, un conjunto de medidas de orden
economico, social, politico, educativo, religioso, familiar etc... que inciden en la realidad social de
modo preventivo contrarrestando las influencias criminbégenas de la mas diversa indole. Esta
concepcion positivista, como veremos, es de suma importancia a la hora de entender la evolucion
del inmigrante delincuente dentro y fuera de prision.

Otro gran autor al que no podemos dejar de mencionar dentro de la Escuela Positiva es a
ENRICO FERRI .

Su ingente obra aparece principalmente en sus “Principr di Diritto Criminale” donde se opone
al libre albedrio, mantiene que la defensa de la sociedad es el objetivo maximo de la justicia y
expone los sustitutivos penales como mecanismo indirecto de tutela del orden social. Lo mas
significativo de su obra es la defensa del método inductivo-experimental. Sus tres pilares son la
Psicologia Positivista que demuestra que el libre albedrio no existe; la Antropologia Criminal que
demuestra que el delincuente es un individuo anormal y degenerado y la Estadistica Social que
propugna que el crimen tiene una dinamica propia conforman entre las tres su disciplina: La
Sociologia Criminal.

Por tltimo, debemos mencionar el positivismo moderado de GAROFALO,"®jurista,
magistrado, politicamente conservador, reformuld los postulados de la Scuola Positiva sin

dogmatismos ni excesos.

12 http:/ /es.wikipedia.org/wiki/Enrico_Ferri: (1856-1929) politico, crimindlogo y socidlogo italiano, estudiante de
Cesare Lombroso. Investigo6 los factores sociales y econémicos relacionados con los criminales. Autor de
“Sociologia Criminal” 1884, editor de “Avanti” diario socialista, anti-reformista dentro del Partido Socialista
Italiano, elegido por el fascismo como senador vitalicio en 1929, fecha de su muerte.

13 hitp:/ /es.wikipedia.org/wiki/Raffaele_Garofalo: (Napoles 18 de noviembre de 1851 - 18 de abril de 1934) jurista
y crimindlogo italiano, profesor de la universidad de Napoles y senador, acufié en 1885 el término
“Criminologia™, en su obra “ Criminologia™: Estudio sobre el delito, sobre sus causas y la teoria de la Represion”.
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Garofalo aport6 la categoria de “delito natural® con el que se refiere a una serie de
conductas nocivas “per se”, para cualquier sociedad y en cualquier momento con independencia
incluso de las propias valoraciones legales cambiantes. La explicacion de la criminalidad de
Garoéfalo tiene indudables connotaciones lombrosianas, por mas que se conceda alguna importancia
(escasa) a los factores sociales (Ferri) y que exija la contemplacién del hecho mismo y no solo las
caracteristicas de su autor.

Para Garofalo, la pena ha de estar en funcion de las caracteristicas concretas de cada
individuo, por lo que no considera validos otros criterios como el de la retribuciéon o expiacion.
Descarté la idea de proporciéon como medida de la pena, descartdé también la idea de
responsabilidad y libertad humana como fundamentaciéon de la pena. Se opuso a la supuesta
finalidad correccional o resocializadora del castigo por considerar que lo impide el sustrato organico
y psiquico innato que subyace en la personalidad criminal.

Tampoco estim6 acertada la idea de la prevencién como fundamento de la pena ya que, a su
juicio, ésta no permite determinar el “quantum” del castigo.

En Espana hablar de positivismo criminologico supone hablar fundamentalmente de tres
autores: Pedro Dorado Montero que concilia postulados positivistas con la filosofia
correccionalista y propugné un nuevo Derecho Protector de los criminales; Rafael Salillas,
médico y de orientacion sociologica (Ferri) para el que el delincuente es producto del medio en que
vive y, por dltimo, Constancio Bernaldo de Quiros, mas crimindlogo que jurista que destaco la
importancia de los factores antropologicos y sociologicos.

En los planteamientos actuales de estas escuelas una de las propuestas de politica criminal
mas conocida es probablemente “la prevencion situacional™.

J-J- MEDINA'" resume en cuatro las medidas:

“a) Incrementar el esfuerzo percibido, b) Aumentar el riesgo percibido, ¢) Reducir la ganancia del delito y d)
Incrementar los sentimientos de vergiienza de la persona™
Se han denominado asi porque parten de la premisa de que aun cuando no se altere el

numero de personas con cierta motivacion para cometer delitos , podria atin asi conseguirse una

* JJ.Medina Ariza (1998) - “El Control social del delito a través de la prevencion situacional” - Revista de Derecho
Penal y Criminologia.

Considera el autor que los delincuentes buscan objetivos que no demanden un esfuerzo demasiado elevado y
dificultar el acceso al objeto ya es una manera eficaz de reducir el delito. Para que la primera medida sea
eficaz (incrementar el esfuerzo percibido) es necesario el endurecimiento de los objetivos y esto se hace por
ejemplo con el bloqueo de automoviles,barreras fisicas,control de accesos a oficinas, fabricas, residencias etc...
Como segunda técnica habla de las medidas que incrementan el riesgo percibido. La vigilancia formal a
través de guardas de seguridad privada o de la policia , la vigilancia de empleados, La tercera medida a la
que hace referencia es reducir la ganancia del delito, es decir, desplazamiento del objetivo a través del uso por
ejemplo del dinero electrénico... la Gltima medida, incremento de los sentimientos de verglienza de la
persona, es el fortalecimiento de la condena moral o estimulacion de la conciencia.
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disminucion del namero de oportunidades para evitar su realizacion. Desde el punto de vista de
la extranjeria, podria producirse atendiendo fundamentalmente al control de entradas y
salidas de la poblacion extranjera en los puestos fronterizos, maxima aplicada en toda la
legislacion.

A pesar de que todas las corrientes criminologicas han aportado mas o menos cosas
interesantes en el estudio de la criminalidad, lo que si es cierto es que en ocasiones muchas de las
conclusiones de las corrientes positivistas por ejemplo; han sido utilizadas sectariamente por grupos
ultraconservadores, para efectuar una manipulacion interesada, de corte xenéfobo y racista. Asi,
atribuyen a cierto sector de la inmigraciéon una mayor tendencia criminal por cuanto “utilizan dicha
actwidad delictiva de forma habitual como medio de vida en el territorio de acogida™. ">

Cronologicamente han existido diferentes corrientes y escuelas posteriores a las
anteriormente mencionadas sin embargo nos limitaremos a comentar tan solo algunos autores o
teorias a las que podamos referirnos en relacién a la criminalizacion del fenémeno migratorio en
nuestros dias.

De la Escuela de la Politica Criminal o Escuela de Marburgo, podemos destacar que
desarrolld la nocién integral del “estado peligroso™. En la teorfa de FRANZ VON LISZT'S, el
hombre es el centro de sus estudios. Esta Escuela propuso la independencia del Derecho Penal; y la
idea mas original es la sugerencia de Liszt de crear una “ciencia total” del Derecho penal que incluya
la Antropologia Criminal, la Psicologia Criminal y la Estadistica Criminal para poder coordinar un
conocimiento cientifico de las causas del crimen y poder asi combatirlo.

De la Escuela de Defensa Social cuyos representantes son GRAMMATICA y MARC
ANCEL, extraemos la finalidad resocializadora del castigo, la cual es compatible con la proteccion
de la sociedad y base de nuestro actual sistema penal y por ende penitenciario; recogido en el
articulo 25 de la CE.

La Moderna Sociologia Criminal contempla el hecho delicivo como fenémeno
“soctal”. Tiene dos vertientes importantes: la europea que se debe al tratadista DURKHEIM,
responsable de la teoria de la “anomia™y la americana que se identifica con LA ESCUELA DE
CHICAGO, de la que surgiran, progresivamente diferentes e importantes teorias que se aplicaran
paulatinamente en los estudios criminolégicos. Estas teorias parten de la premisa “de que el
crimen es un fenomeno social muy selectivo™, estrechamente unido a ciertos procesos, estructurasy

conflictos sociales, y trataran de aislar sus variables.

% T A.Anton (2008): “Criminalidad versus criminalizacién de la inmigracion en Espaia.” Ed. Académica Espafiola -
Barcelona Pgs. 181 - 213

16 hutp: / /es.wikipedia.org/wiki/Franz_von_Liszi: jurista y politico aleman (1851-1919) de origen austriaco, integra
la corriente “causalista naturalista” en la teoria del delito a la que también pertenece Ernst von Beling.
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Las aportaciones mas importantes para el entendimiento de la criminologia son las
siguientes:

a) Conexion entre delincuencia y fenémenos normales de la vida diaria.

b) Incidencia de las variables espaciales y ambientales en la dinamica y la distribuciéon de la
actividad delictiva.

c¢) Importancia de los conflictos y de los cambios sociales en la criminalidad.

d) Funcionamiento de los procesos de socializaciéon en el aprendizaje e identificacién del individuo
con practicas y modelos criminales y la transmisién de las pautas de conducta en el seno de las
diversas subculturas.

e) La accion selectiva y discriminatoria del control social en la formacién de la masa de los
delincuentes encarcelados.

Dentro de estas Teorias podemos destacar las Multifactoriales porque entienden que
la criminalidad nunca es resultado de un unico factor o causa, sino de la acciébn combinada de
muchos datos, factores y circunstancias, etc..pero quizas la mas importante sea la Teoria
Ecolégica de la Escuela de Chicago; cuna de la moderna sociologia americana. Esta escuela
se caracteriz6 por su empirismo y su finalidad pragmatica, esto es, por el empleo de la
observacion directa en todas las investigaciones y por la finalidad practica a la que se
orientaban aquéllas: un diagnostico fiable sobre los urgentes problemas sociales de la realidad
norteamericana de su tiempo. Sus representantes iniciales no eran sociologos, ni juristas, sino
periodistas, predominando, en todo caso, como sector de procedencia, el amplio espectro de las
ciencias del espiritu.

La tematica preferida por la Escuela de Chicago fue el analisis del desarrollo
urbano, de la civilizacion industrial y, correlativamente, la morfologia de la criminalidad en ese
nuevo medio. Atenta a los sucesivos impactos sociales producidos por fenémenos como la
industrializaciéon o la migracion e interesada por los grupos y culturas minoritarios, conflictivos,
analizo desde dentro los mecanismos de aprendizaje y transmision de dichas culturas asociales.
Asimismo se atribuye a la Escuela de Chicago las bases de la llamada “teoria de la asimilacion de los
immigrantes”™ .

Aunque no es correcto identificar la escuela de Chicago con la Teoria Ecolégica ésta
fue una de las primeras que se desarrollaron en el seno de la La Escuela de Chicago. ROBERT
PARK, BURGUESS y MCKENZIE, trazaron el modelo tedrico de desarrollo de la ciudad
americana, destacando que el “dato cultural” tiene mas importancia que el “dato geogrdfico™.

Afirma ésta teoria: “La cwudad produce sus delincuentes™.
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La mas destacada aportacion de la Escuela de Chicago se da en el campo metodologico y en
el politico-criminal, realiza un estudio riguroso de las areas criminales y, aporta una actitud de
compromiso y de intervencion de los poderes publicos para reordenar y equipar las grandes urbes.
El analisis ecolégico tiende a ser sustituido a partir de los afos cincuenta por el estudio de la
denominada “drea social” que pretende relacionar la estructura interna de las ciudades con los
cambios acaecidos en el seno global de la sociedad, operando con tres postulados: El Rango Social;
La Urbanizacién y La Segregacién. A partir de la obra de NEWMAN' “Defensible Space” las
investigaciones se orientaron a la prevencion del delito a través del disenio arquitecténico del espacio
urbano buscando una correlaciéon entre determinados lugares y determinadas manifestaciones
delictivas.

Las Teorias Estructurales o “de la Anomia>, surgen en un contexto de crisis de la
sociedad. Sus postulados de mayor trascendencia criminolégica son dos: la normalidad y la
funcionalidad del crimen. Normalidad, porque el crimen no tendria su origen en ninguna
patologia individual ni social sino en el normal y regular funcionamiento de todo orden
social. Sus principales representantes son EMILE DURKHEIM ,R.K. MERTON ,RICHARD
CLOWARD y OHLIN.

La teoria de la “Anomia” de Durkheim quien entiende que hay dos formas de sociedad:
la “mecdnica” que responde a los estadios més primitivos de la evolucién social y la “ orgdnica™ mas
compleja y evolucionada; sera desarrollada por R. Merton, quien la convierte en teoria de la
criminalidad, en una explicacién general del comportamiento desviado. Para Merton, “Anomia”
es una sefial de quiebra en las relaciones entre las metas sociales y los caminos para alcanzar esas
metas. Segun el propio Merton, la “conducta iwrregular puede considerarse  sociologicamente  como el
sintoma de la discordancia entre las expectativas culturales preexistentes y los caminos o vias
ofrecidos por la estructura social para satisfacer aquéllas™. Segan Merton, la tension entre “Estructura
cultural” y“Estructura social” fuerza al individuo a optar por cinco de las vias existentes:
Conformidad, Innovaciéon, Ritualismo, Huida del mundo o Rebelion; todas ellas, excepto la
primera, constitutivas de comportamientos desviados o irregulares; la eleccién vendra condicionada,

en cada caso, por el diverso grado de socializacion de aquél y por el modo en que haya

interiorizado las normas.

7 Hitp://en.wikipedia.org/wiki/Defensible Space Theory - (EE.UU.) Oscar Newman trabaj6 a comienzos de
la década del 70 en la vinculacion entre el disefio arquitecténico y las tasas de delitos en las areas de viviendas
populares argumentando que el disefio urbano influye, promoviendo o alentando la criminalidad de tal
manera que podria incluso convertirse en una forma efectiva de prevencion del delito. Una de las criticas
fundamentales a la perspectiva de Newman fue que se trataba de un determinismo arquitectonico ya que no
se consideraba el impacto de las variables sociales y comportamentales .
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Todo esto podemos trasladarlo también al fenomeno inmigratorio, donde los
brutales desequilibrios culturales entre fines y medios para alcanzarlos hacen que los
innmagrantes en ocasiones no tengan oportunidades reales de mejora. Es decir, existen
unas aspiraciones licitas de mejora pero no se ven correspondidas con las oportunidades
reales que se encuentran los inmagrantes en los lugares de destino. Esto unido a la gran
disponibilidad de oportunidades ilicitas hace que delinquir en muchas ocasiones sea una
posibilidad mas valorada de lo que lo seria en sus paises de origen.

Bajo la denominacion de Teorias del Control, se conoce a una serie de modelos
criminolégicos que explican el problema del delito en términos distintos a los analizados hasta el
momento y desde una perspectiva contemporanea.

Fundamentalmente tratan de explicar la distribucién del delito y de la delincuencia entre
personas, grupos y sociedades (Gottfredson y Hirschi, 1990)!%. Las teorias del control presuponen
que los motivos para el delito y para la violencia son similares a los motivos para el resto de los
comportamientos. Es decir, entienden que el comportamiento conforme es problematico, y tratan
de comprender las fuerzas que obligan a la mayoria de las personas, la mayor parte del tiempo, a
comportarse de un modo no criminal.

Parten de la premisa de que existe una tendencia a regular el comportamiento individual en
funcion de las consecuencias negativas de las acciones . Esa manera de regular el comportamiento
individual es diferente en funcién de las diferencias en la educaciéon y otras experiencias de la
primera infancia que crean diferencias entre las personas como por ejemplo en lo referente a la
capacidad de retrasar la gratificacion procedente de deseos y necesidades a corto plazo, o la
capacidad de de evitar consecuencias negativas a largo plazo.

Se pueden mencionar entre otras : La Teoria del Arraigo Social® la cual manifiesta que
lo que frena al individuo es el miedo al dano que pudiera ocasionarle el delito en sus relaciones
interpersonales, La Teoria de la Contencion, que senala que la criminalidad se produce cuando
esos mecanismos fallan o se debilitan... entre otras.

Algunos autores han tratado de explicar la delincuencia de inmagrantes,
atribuyendo la marginacion del extranjero al hecho de tener escasos lazos que funcionen
como control de sus conductas.

La Teoria del Etiquetamiento o Labelling Approach también denominada “Teoria

del control social” se centra en los procesos de criminalizacién.

8 Gottfredson&Hirshi- (1990) ‘4 General Theory of Crime” - Stanford.CA.

19" Travis Hirschi (1969-1995) sefala la utilidad del control social como instrumento eficaz para que los
individuos puedan anticipar las consecuencia que les puede ocasionar la comision de una transgresion o
delito.
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HOWARD BECKER?, considerado el maximo representante; sefiald que la desviacién no
es una “cualidad del acto que realiza el syeto, sino es consecuencia de la aplicacion de registros y sanciones
estypulados por los grupos sociales™; es decir , expuso que el comportamiento desviado viene a ser la
sociedad en si misma, no hay criminalidad sin criminalizacién y la criminalidad también es el
resultado de procesos sociales por lo que la realidad humana en la que se da, se perpetra el crimen,
es una realidad construida por los propios humanos .

Esta teoria parte de que la desviaciéon y la criminalidad son etiquetas que determinados
procesos colocan a ciertos sujetos de forma desigual a través de complejos mecanismos. El desviado
es alguien a quien esta etiqueta le ha sido aplicada con éxito, el comportamiento desviado es el que
la gente ha establecido o “etiquetado” como tal. No es concebible el crimen prescindiendo de la
propia reaccion social por tanto, delito y reaccién social son términos interdependientes.

Albert BANDURA?', principal exponente de la Teoria del Aprendizaje Social, explica la
conducta humana en los siguientes términos: consiste en “una inleraccion reciproca y continua entre los
determinantes cognoscitwos, los comportamentales y los ambientales™. La Teoria del Aprendizaje Social
intenta explicar la “conducta desviada™, incidiendo fundamentalmente en tres aspectos:

1) el modelo social al que se ha estado expuesto desde nifno, qué es lo que se ha aprendido.

2) el refuerzo de su historia de aprendizaje vy,

3) los métodos de instruccion que se han utilizado para desarrollar y modificar

su conducta social.

Esta teoria es defendida en el contexto de la delincuencia de extranjeros por diversos
autores manteniendo que los medios de comunicacion y la opinion publica en general
estan cargados de prejuicios sociales sobre los inmaigrantes, por lo que son considerados
peligrosos. En consecuencia, el inmigrante es rechazado por los paises receptores lo que

va unido a tasas de delincuencia mas altas.

hitp://es.wikipedia. org/wiki/Howard Becker: Socidlogo norteamericano nacié en Chicago en 1928, interesa en
este campo entre otras, su publicacion “Prélogo a Outsiders: hacia una sociologia de la desviacion™ Siglo XXI, 2009;
en los afos 60 empicza a estudiar la desviacién desde la perspectiva del interaccionismo simbolico,
profundizando no en las causas de la conducta desviada sino en las formas de control. Senala acerca del
etiquetaje : “..los grupos sociales crean la desviacion estableciendo reglas cuya infraccion constituye una desviacién y aplicando

estas reglas a personas pariculares que etiquetan como , outsiders, ... la desviacion no es una cualidad de la accion cometida sino
la consecuencia de la aplicacion-por otra parte de otros - de reglas y sanciones . El desviado es alguien al que se le ha puesto la
etiqueta con éxito; el comportamiento desviado es el comportamiento etiquetado ast por la gente .”

20 Http://es.wikipedia.org/wiki/Albert Bandura: Psicologo ucraniano-canadiense de tendencia congnitiva-
conductual, profesor de la universidad de Stanford, reconocido su trabajo acerca de la teoria del aprendizaje
social. Al contrario que la prevenciéon del crimen situacional, la teoria ignora la naturaleza oportunistica del
crimen. Para aprender uno debe de observar la conducta criminal.
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La Teoria de la Asociacién Diferencial de Edwin SUTHERLAND’parte de la
hipétesis de que el comportamiento desviado al igual que el comportamiento normal, es aprendido.
Las personas al vivir en sociedad se relacionan continuamente con otras personas, pudiendo
convivir y relacionarse mas a menudo con personas respetuosas de la ley o, por el contrario, con
personas cuyo comportamiento no respeta la ley y fomenta la violacion de la misma.

La conclusion a la que llega SUTHERLAND se puede resumir de la siguiente manera: una
persona se vuelve delincuente o tendra mayores posibilidades de delinquir cuando las actitudes
positivas frente al comportamiento desviado superan cuantitativamente a los juicios negativos, es
decir, porque ha aprendido a definir con mas frecuencia una situacion en términos de violaciéon de
la ley que en términos de respeto a la misma.

La sistematica de la teoria de SUTHERLAND se basa principalmente el lo siguiente:

a) El comportamiento criminal se aprende.

b) El comportamiento criminal se aprende en interaccién con otras personas mediante un
proceso de comunicacion.

C) La parte principal del aprendizaje del comportamiento criminal ocurre con grupos de
personas intimas.

d) Cuando el comportamiento criminal se aprende, el aprendizaje incluye tanto las técnicas
para la comision del crimen como la la especifica orientacion de moviles, aspiraciones etc...

e) La tendencia especifica de los moéviles, impulsos y demas depende de la valoracion favorable
o no de los preceptos legales.

f) Una persona se convierte en delincuente porque aprende mas modelos que presuponen una
infraccion de la Ley que otros que la desaprueban.

g) El proceso de aprendizaje del comportamiento criminal por asociacién con modelos
criminales y no criminales cumple los mismos mecanismos que en cualquier proceso de
aprendizaje.

Un problema especifico relacionado con la criminalidad atribuible a ciudadanos
extranjeros es la existencia de ‘“guetos” marginales de dificil acceso. Esto supone
mayores dificultades a la hora de poder implantar medidas sociales, actuaciones

policiales etec...

22 http://es.wikipedia.org/wiki/Edwin Sutherland: (1883-1950) Sociélogo estadounidense considerado uno de los
crimin6logos mas influyentes del siglo XX. Conocido por la Asociacién Diferencial explica como los
marginados han llegado a aprender las motivaciones y conocimientos técnicos para cometer actividades
criminales. La conducta criminal forma parte de un proceso de aprendizaje continuo donde el infractor
aprende estrategias de supervivencia, co6digos etc... el individuo, lejos de heredar o imitar comportamientos
socialmente reprochables, aprende a ser criminal.
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La Teoria de las Subculturas, cuyo representante mas importante es Albert COHEN?,
alcanz6 gran notoriedad. Su punto de partida fue la proposicién de que “ftoda accion es el resultado de
continuados esfuerzos para solucionar problemas de adaptacion™, esto es, su falta de reconocimiento por el
grupo de referencia. Segin COHEN, la mayoria de los problemas de adaptacion se solucionan de
forma normal, pero en algunos casos, las personas eligen soluciones desviadas. El por qué eligen
esas alternativas desviadas hay que buscarlo en los “grupos de referencia™ que tienen a su alrededor.

En la actualidad seria interesante aplicar ésta teoria para explicar los fenomenos
delictivos relativos a bandas juveniles de inmigrantes.

La llamada Criminologia Critica es un movimiento cientifico que recoge las modernas
concepciones metodologicas que se han ido imponiendo en otros sectores del saber cientifico como
consecuencia del auge de las ciencias sociales. Asi, de la misma manera que en el Derecho Penal se
ha producido un giro hacia lo concreto, evolucionando la teoria de la pena asimismo ha
evolucionado también la Criminologia .

En la moderna teoria, adquiere gran importancia el delincuente en si mismo. Recientemente
se han desarrollado algunas teorias mas comprensivas con la finalidad de explicar de un modo mas
amplio la delincuencia y sus interacciones con los mecanismos de control social. Se trata de las
llamadas Teorias Integradoras cuya integracion requiere segin CID y LARRAURI?, “aceptar
que el objeto bdsico de las teorias criminoldgicas es establecer factores asociados a la delincuencia y que, por
tanto, puede suceder perfectamente que un fendmeno delictivo aparezca asociado con factores sefialados por
dwersas teorias™.

DAVID P. FARRINGTON? trat6 de dar explicacion a la delincuencia entendiéndola como
un proceso de interaccion entre el individuo y el ambiente que ¢l dividié en cuatro etapas:

La primera, la motivacién; entendida como anhelo de de bienes materiales y prestigio social. En la
segunda etapa, se busca el método legal o ilegal de satisfacer esos deseos. En la tercera etapa, la
motivacién para cometer los actos delictivos aumenta o disminuye por las creencias desarrolladas
por el sujeto en relacién a las consecuencias de cometer la infraccion y por dltimo, la cuarta etapa
supone un proceso de decision acerca de la comision o no de la infraccion en funcién entre otras

cosas de los costes, beneficios y probabilidades del posible resultado.

23 Hitp: / /it wikipedia.org/wiki/Albert Cohen (criminologo): (Boston 1918) criminologo estadounidense, se licencid
en Harvard con una tesis sobre la sustituciéon de las normas sociales por las subculturales.

24 Cid, José - Larrauri Elena (2001) “Teorias criminoldgicas.” Bosch,Barcelona.

Http://www.crim. cam. ac.uk/people/academic research/david farrington-Director de Investigacion y profesor Emérito
de Psicologia Criminal en Cambridge. Recibié el Premio Estocolmo en Criminologia en 2013, miembro de
la Academia Britanica de las Ciencias Médicas, de la Sociedad Americana de Criminologia, de la Sociedad
Internacional para la Investigacion contra la Agresion (entre otras)
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En resumen ,
desde una perspectiva historica y criminolégica podemos acercarnos a la evolucion del concepto
delincuente o delincuencia y de alguna manera, a través del estudio de las teorias pertenecientes a
diferentes escuelas o corrientes obtener, en el mundo moderno; el concepto claro de lo que es o se
supone el término delincuente. Asimismo podemos valorar desde una perspectiva mucho mas
acertada el porqué de la interaccion de ambos conceptos: extranjeria y delincuencia y por supuesto
el como; qué tipo de circunstancias o elementos influyen en la determinaciéon de esa idea que
plasmabamos en el segundo epigrafe y que es la base de la regulacion de extranjeria al identificar
subliminalmente la inmigracién con la delincuencia.

Sin embargo es un hecho incontestable que en ocasiones, inmigracion y delincuencia van de
la mano si observamos las estadisticas de la Administraciéon General en relaciéon al nimero de
imputados, procesados y condenados extranjeros y, al incremento de la poblacion reclusa extranjera

en general.
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CAPITULO III
INMIGRACION Y DELINCUENCIA: LA REALIDAD PENITENCIARIA

3.1.- POBLACION RECLUSA

El problema de la inmigracién como hemos estado viendo es un tema complejo que abarca
practicamente todos los aspectos de la vida de un ser humano. En los altimos anos Espana ha
recibido la cuarta parte de los inmigrantes que llegaron a la Unién Europea y la actual filosofia del
sistema migratorio espanol viene muy bien reflejado en la Exposicion de Motivos del Reglamento
de Extranjeria cuando dice: “En la arquitectura del sistema mugratorio actual, la admision de nuevos
immagrantes en nuestro pais estd_fundamentalmente basada en la necesidad de cobertura de puestos de trabajo
9 salvo en los supuestos previstos por curcunstancias excepcionales, los inmigrantes que quieran desarrollar
una actividad laboral deberdn venir en origen con un visado que les habilite para trabgjar o para buscar un
empleo™.

Si la migracion es un fenémeno importante en todos los ambitos de la sociedad, de igual
manera lo es en el ambito penitenciario.

Segtn el informe general 2012 de Instituciones Penitenciarias, la poblaciéon reclusa en los
Centros Penitenciarios dependientes de la Administraciéon General del Estado a fecha 31-12-2012
fue de 58.556 internos (ver cuadro 1). El afio 2012, en relacion con 2011, finaliz6 con 1.419 internos
menos (-2,4%). La media de poblacién reclusa fue de 59.779 internos (3,3% menos que en el anio
anterior) parece ser que a fecha 19 de noviembre de 2012, entr6 en vigor una modificacion
metodologica que consiste en la utilizacion del Sistema de Informacién Penitenciaria (Nuevo S.I.P)
en sustitucion del anterior (S.I.P) como fuente oficial de obtenciéon de datos de la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias; parece que por ese motivo no concuerdan exactamente los datos
ofrecidos en este informe con los recogidos por el Defensor del Pueblo en su informe anual para las
Cortes Generales que senalan que al finalizar el afio 2012, 68.685 personas se hallaban privadas de
libertad en nuestro pais en noventa y siete centros penitenciarios. De ellas, 63.450 eran hombres
(92,38 por ciento) y 5.235 mujeres (7,62 por ciento).

EVOLUCION POBLACION RECLUSA 2011 - 2012

CUADRO 1
HOMBRES 35425 33994
MUJERES 4550 4562
TOTAL 59975 58556
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Sin embargo ese mismo Informe Anual del Defensor del Pueblo a las Cortes Generales de 201226
sefiala que se han recibido muchas quejas por la situaciéon que padecen algunos extranjeros que han
cumplido condena de privacion de libertad por mas de un ano por una conducta dolosa, a los que,
una vez producida la excarcelacion se les detiene, se les notifica la orden de expulsion (o se les inicia
el procedimiento mientras estan recluidos) y en muchos casos, se ejecuta casi inmediatamente
produciendo una clara indefension. Por ello el Defensor del Pueblo ha formulado una
recomendacion a la Secretaria de Estado de Seguridad en orden a permitir la posibilidad (en la
practica) de recurso y que puedan asimismo solicitar la suspension cautelar del acto administrativo,
en definitiva de la expulsion, segin el articulo 132 de la LJC-A?en sede contenciosa, cuando
concurran circunstancias de urgencia. En relaciéon a la nacionalidad de los internos, podemos

observar la siguiente grafica:

GRAFICA 4
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El ano 2012 finaliza con 18.346 internos extranjeros. Uno de cada tres internos es de

nacionalidad no espanola (31,3%). Esta proporciéon presenta variaciones por sexo, ya que en el caso

%6 Informe Anual Defensor del Pueblo 2012 - www.defensordelpueblo.es/es/Documentacién/Publicaciones/
anual/

27Articulo 129 LJC-A “los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia...”

Articulo 132 LJC-A “Las medidas cautelares estardn en vigor hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento
en el que se hayan acordado, o ...”
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de las mujeres la proporcion de mujeres no espanolas (33,5%) es superior a la de varones (31,1%) en
2,4 puntos .
La distribucion de la poblacién reclusa segiin nacionalidad y sexo a fecha 31 de de diciembre

de 2012 y segtin el informe anual de IIPP seria la siguiente:

CUADRO 2
Extranjeros | 16816 31,1 1530 33,5 18346 31,3
Espaiioles 37178 68,9 3032 66,5 40210 68,7
Total 53994 100 4562 100 58556 100

También se recoge en el informe mencionado, una clasificaciéon en funciéon de la situacion
procesal-penal de los internos e internas diferenciada segun sexo, atendiendo a si se encuentran en
situacion preventiva (todavia no juzgados), st son penados (ya juzgados y con sentencia firme),

penados con preventivas (condenados por una causa y preventivos en otra causa distinta) o si se trata

de medidas de seguridad :
CUADRO 3

Preventivos | 8317 15,4 853 18,7 9170 15,7
Penados 44252 81,9 3634 79,6 47886 81,8
P.con 856 1,6 39 0,9 895 1,5
preventivas
M. de 569 1,1 36 0,8 605 1
seguridad
Total 53994 100 4562 100 58556 100
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3.2.- CAUSAS DEL INCREMENTO DE LA POBLACION RECLUSA EXTRANJERA

La legislacion de extranjeria pretende entre otras cosas la expulsion de los extranjeros que
cometen delitos; sin embargo, cada ano hay mas reclusos extranjeros. Parece logico pensar que el
hecho de que haya aumentado en general la poblacién extranjera residente en nuestro pais hace
que, en proporcion aumente el porcentaje de poblacion reclusa asimismo extranjera.

Sin embargo ello no justifica el hecho de que ese porcentaje de internos ronde cada ano el
30% de la poblacion reclusa cuando el porcentaje de la sociedad general es inferior al 10%. Las
causas de esa desproporciéon tampoco pueden ligarse a cuestiones de raza nacionalidad o etnia en
particular ya que no hay un motivo que pueda justificar racionalmente esos porcentajes.

Son muchos los estudios que han intentado profundizar en la materia?® y en resumen, se suelen
destacar entre otros:

A) Factores criminoldgicos: Por un lado hay que tratar de comprender la realidad social
de un sector de la poblacién con mayor riesgo delictivo porque, para empezar un alto porcentaje de
inmigrantes son hombres jovenes, es decir, de la totalidad de inmigrantes que cruzan nuestras
fronteras tal y como ya analizamos en epigrafes anteriores, el porcentaje de nifios, mujeres y
ancianos es minimo, que son precisamente, segun las estadisticas de nuestros propios nacionales, los
que menos delinquen de la poblaciéon general.

B) Factores sociales y psicosociales asociados a las conductas delictivas, como
marginalidad, ausencia de vinculacién familiar o arraigo, pobreza, falta de trabajo
estable, situacion irregular etc...

C) Segun las estadisticas incremento notable del crimen organizado, con afluencia

masiva de extranjeros miembros de dichas organizaciones.

D) Factores procesales y penales: Como por ejemplo el hecho de que se les conceda a los
extranjeros la libertad provisional en un porcentaje menor que a los ciudadanos espafioles acusados
de delitos semejantes o que se apliquen menos medidas alternativas a la prisiéon en ciudadanos
extranjeros que en espafoles.

Los delitos por lo que suele condenarse con mayor asiduidad a los ciudadanos extranjeros
son en general, los relacionados con el trdfico de drogas (aunque no so6lo) lo que implica condenas
de larga duracién y por tanto mayor presencia de estas personas en los centros penitenciarios o al
menos durante mas tiempo. Asi, el porcentaje de extranjeros detenidos o condenados por este tipo
de delitos supera el 45%, mientras que ese porcentaje desciende por debajo del 30% respecto al

total de la poblacion penitenciaria. Los porcentajes en relacion a los delitos contra la propiedad son

26 Terradillos Basoco, J.(2006) “Extranjeria, Inmigracion y Sistema Penal. Inmigracién y Sistema penal.” Tirant lo
blanch, Valencia.
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justo al contrario; mientras que el porcentaje cometido por ciudadanos extranjeros esta por debajo
del 30%, respecto de la poblacion total podemos hablar de mas del 50%.

Podemos observar los graficos del Informe de IIPP 2012 publicados por La Administracion
General antes mencionado que son bastante ilustrativos de la realidad penitenciaria en este sentido;

y, que realiza un analisis comparativo de paises cuyos stbditos han tenido mayor numero de

ingresos en prision; segun los datos de la Administracion General publicados en el Informe de IIPP

2012 son (Cuadro 4):

CUADRO 4
| e [ s [ w2

ARGELIA 343 324
BOLIVIA 279 271
BULGARIA 229 262
COLOMBIA 1230 1057
ECUADOR 745 715
MARRUECOS 3014 3087
NIGERIA 246 243
PORTUGAL 298 313
REINO UNIDO 249 209
REPUBLICA 486 435
DOMINICANA

RUMANIA 2293 2145

En las estadisticas recogidas se puede apreciar como destaca Marruecos entre los demas
paises con mas de 3000 reclusos tanto en el 2011 como en el 2012, seguido de Colombia con algo
mas de 1000 y Ecuador que supera en ambos casos los 700 internos en los diferentes centros
penitenciarios espanoles. Rumania a pesar de superar en ambos casos los 2000 reclusos, merece
consideraciéon a parte ya que los ciudadanos rumanos pertenecen a la UE desde el ano 2006 y

légicamente las dificultades en cuanto a la libre circulaciéon y sobretodo el tratamiento de sus
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nacionales dentro de las normativa de extranjeria son diferentes que lo que acontece con cualquier

extracomunitario.

En relacién a la distribuciéon geografica de los internos extranjeros por todo el territorio

nacional, podemos ver en el cuadro siguiente la evolucién de los internos extranjeros penados y

preventivos en los tltimos dos afios :

CENTROS PENITENCIARIOS CON MAYOR INDICE DE POBLACION RECLUSA
GRAFICA 5

B PREVENTIVOS 2011 B PENADOS 2011
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GRAFICA 6

B PREVENTIVOS 2012 B PENADOS 2012
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La distribucion de los internos extranjeros en los centros penitenciarios espafoles es muy desigual,

constituyendo una poblacién asimétrica.
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3.3.- EL CRIMEN ORGANIZADO

El balance publicado por el Ministerio del Interior el 30 de julio de 2013 % sefiala que
durante los cinco primeros meses de 2013 las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado han
detenido a 2269 personas y desarticulado 212 grupos de crimen organizado en Espaiia.

El Secretario de Estado de Seguridad afirmé durante una rueda de prensa realizada al
efecto de informar acerca del balance de 2012 y un avance sobre los primeros cinco meses de 2013,
que “Espafia ha deado de ser la puerta de entrada de la droga a Europa para convertirse en un muro de
contencion de todas las actividades ilicitas derwadas de ese trdfico.”

Durante el afio 2012 se han detenido 6460 personas, desarticulado 449 grupos relacionados
con el crimen organizado vy, en relaciéon a las principales actividades destaca: el trafico de cocaina
(27%), el trafico de hachis (18%); el robo con fuerza (16%); la comision de estafas (10%) unido a las
actividades de blanqueo de capitales y falsificacion documental.

(Por qué es interesante hablar de manera especifica de este tipo de delitos?

Fundamentalmente porque estos grupos suelen estar integrados en el 70% por personas de
diferentes nacionalidades, es decir, en su mayoria son extranjeros y tan solo el 20% de los grupos de
crimen organizado que operan en Espana estan compuestos solo por espafioles.

Tras haber destacado en los primeros epigrafes las diferencias entre lo que comunmente
consideramos “ immigrante” y “ extranjero™ y, haber estudiado las causas de incremento de poblacion
extranjera en Espana asi como el incremento de la poblaciéon reclusa extranjera; estos datos no
pueden dejarnos indiferentes.

Asociar la inmigracién con la delincuencia es una temeridad por eso, partimos de la base de
que el crimen organizado, no puede integrarse bajo ningin concepto a pesar de que el 70% de sus
integrantes sean extranjeros y que residan en Espafia de manera legal o ilegal, como decimos no
puede integrarse dentro del concepto de inmigracion.

El inmigrante no es una banda, o un grupo organizado, el inmigrante es un individuo
generalmente en un estado de mayor o menor necesidad en su pais de origen que decide un buen
dia probar suerte dentro de nuestras fronteras. Eso no quiere decir que alguno o alguna termine
realizando alguna conducta tipificada como delito y que en consecuencia sea condenado pero, no

por ello es esa una caracteristica (la delincuencia) representativa de la inmigracién en general.

29 www.anterior.gob.es/file/62/62590/62590.pdf - Informe de Situacion :“ El Crimen Organizado. Informe anual 2012
y enero a mayo 29137
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El crimen organizado lo conforman nacionales y extranjeros, ciudadanos de nacionalidades distintas

pero que nada tienen que ver con lo que cominmente entendemos por “inmigrante”.

Sentadas estas bases podemos sintetizar lo expuesto por el Ministerio del Interior en orden a
determinar qué se considera un Grupo de Crimen Organizado.

En primer lugar nos dan 3 definiciones distinguiendo entre

a) Grupos de Crimen Organizado de Alta Intensidad: que son organizaciones criminales
transnacionales de importante entidad, dotadas de una vasta, compleja y asentada
infraestructura, que pueden llegar a conformar verdaderos entramados empresariales capaces de
generar, a través de sus actividades ilicitas, importantes beneficios econémicos que pueden
transformar, convertir y, en su caso legitimar.

b) Grupos de Crimen Organizado Tipicos: que son organizaciones criminales con actividad
nacional o internacional que, con un grado de estructuraciéon importante, no llegan a cumplir
con la mayoria de las caracteristicas de los Grupos de Alta Intensidad, aunque si logran
mantenerse activos el tiempo suficiente.

c) Grupos de Crimen Organizado de Baja Intensidad: con poca capacidad econémica, en un
ambito de actuacion nacional y estructura poco compleja que cumplen forzadamente con los
indicadores de EUROPOL y que si no son debidamente controlados en el tiempo pueden llegar a
ser Grupos Criminales Tipicos.

Los indicadores de EUROPOL son 11 y para que una asociacién de delincuentes sea

calificada como “Grupo de Crimen Organizado™ tiene que cumplir obligatoriamente con los puntos 1,

3,5y 11 y al menos otros dos indicadores cualesquiera de los siguientes:

1. Colaboracién de mas de dos personas.

. Reparto especifico de tareas.

. Actuacion prolongada o indefinida.

. Uso de algun tipo de disciplina o control interno.
. Comision de delitos graves.

. Extension de la actividad al ambito internacional.

. Uso de la violencia.

o NN O O B 0N

. Uso de estructuras econémicas o comerciales.

9. Implicacién en el blanqueo de capitales.

10.Uso de la influencia sobre politicos, medios de comunicacién, administraciéon publica,
autoridades judiciales o sobre la actividad econémica (corrupcion).

11.Basqueda de beneficios o poder.
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La evolucién del crimen organizado en Espafia®’se remonta a una época anterior a la
instauracion de la democracia aunque lo cierto es que es a partir de los anos 70 cuando se tuvo
conocimiento de su existencia oficial. Espafia se convirti6 en centro de operaciones de la Mafia hace
aproximadamente tres décadas siendo plataforma de distribucion de drogas y lugar idéneo para el
blanqueo de capitales. Junto a la Mafia siciliana, opera en nuestro pais desde los afios 80 la mafia
turca, dedicada al trafico masivo de armas y heroina y, posteriormente, irrumpe otra organizacion
criminal que son los carteles colombianos de la cocaina. Estas organizaciones mantienen por su
parte, contactos y vinculacién con otras organizaciones criminales. Sin embargo, a pesar de que las
actividades principales han sido tradicionalmente el trafico de drogas y/o de armas, lo cierto es que

31 contra redes delictivas dedicadas

en 2011 por ejemplo, EUROPOL prest6 ayuda a 9 operaciones
a facilitar la inmigracion ilegal, entre ellas la Operacion Cestia (trata de ciudadanos afganos), la
Operacion Schwarz/White (ciudadanos vietnamitas) y la Operacion Truck (ciudadanos chinos).
Existen por tanto grupos de Crimen Organizado cuya actividad fundamentalmente se encamina a
facilitar la inmigracion ilegal, son por tanto los inmigrantes las victimas de tales delitos y no los
delincuentes.

Hay que tener en cuenta que el incremento importante de entradas ilegales organizadas por
“facilitators™?, supone un endeudamiento por parte de los inmigrantes importante y en muchas
ocasiones no solo tienen que vender todas sus pertenencias sino que ademas, con posterioridad una
vez dentro del territorio nacional, son victimas de secuestros, extorsiones y/o victimas de las
actividades ilicitas tanto de explotacion sexual, como trafico de drogas etc... Los grupos de Crimen
Organizado proveen transporte, refugio temporal, documentos de viaje falsos, informacion,
proteccion y demas, el precio de estos servicios de smuggling es muy alto, por lo que se ven
abocados a los denominados “Uhree D-jobs dirty, difficull, dangerous->, hasta que terminen de pagar
sus deudas. Por tanto, a la larga, insistimos en que los propios inmigrantes son las victimas de los
Grupos de Crimen Organizado.

Entrando en la tipologia de las organizaciones criminales, podemos diferenciar entre las de
naturaleza mafiosa, donde se sitian por ejemplo las Mafias Italianas, (Cosa Nostra, ‘Ndrangheta,
Camorra...) Las Triadas Chinas, dedicadas principalmente a la inmigraciéon ilegal y a los

estupefacientes y por ultimo los Boryokudan japoneses. Entre las organizaciones criminales

39Adolfo de la Torre - Investigacion Criminal: www.investigaciéncriminal.wordpress.com/2012/10/28/crimen-
organizado-en-europa/-“ Crimen Organizado en Europa.”

SL<Buropol sin clastficacion-Nivel de proteccion bdsica.”-www.europol.europa.eu/sites/default/files/publications/
es_europolspanish.pdf - Panorama de Europol-Informe general sobre las actividades de Europol.

32 Instituto Universitario de Investigacion sobre Seguridad Interior: “Los avances de la UE contra el Crimen
Organizado, trdfico de personas e inmigracion ilegal.”- Emiliano Garcia Coso.
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pseudomafiosas podemos destacar los Carteles, cuya principal actividad es la droga y existen
ademas organizaciones criminales que operan como las mafias sin poseer su capacidad y su
estructura como los grupos organizados rusos.

El Informe General 2012 de Instituciones Penitenciarias aporta varios cuadros estadisticos
comparativos en relacién a los internos en centros penitenciarios pertenecientes a la delincuencia

organizada y otros conceptos, tal y como se muestra a continuacion :

CUADRO 5
Poblacion reclusa delincuencia organizada (2011 - 2012)

Del .Organizada Caract.Especiales Totales
379 148 527
344 166 510

Las zonas geograficas que mas frecuentaron las organizaciones detectadas en Espafia fueron
la Costa del Sol y el resto de Andalucia, la Costa Levantina, la Costa Brava, Galicia, Cantabria y
Zaragoza. No obstante, los lugares de asentamiento preferidos por las mismas se concentraron en
las ciudades de Barcelona, Valencia, Madrid, La Corufia y Malaga.
Por comunidades auténomas, la criminalidad aument6 el dltimo afio en Andalucia, Aragén,

Asturias, Baleares y Madrid, en el resto hubo una disminucion general.
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CUADRO 6
Clasificaciones delincuencia organizada (2011 - 2012)

Art.10/91.2 RP 8 8
Art.10 /91.3 RP 0 0
Régimen 130 124
Ordinario
Sin Clasificar 8 6
1° Grado/ 91.2 RP 6 4
1° Grado /91.3RP |0 0
2° Grado 207 191
3° Grado/ Art.82 2 0
3°. Grado/Art.83 0 2
3° Grado/ Art.86.4 |0 0
Art.10 /Art.91.2R.P | 1 1
Art.10/Art.91.3R.P. |0 0
Sin Clasificar 17 8
31/12/11 31/12/12
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3.4.- ACTUACION PENITENCIARIA

a) Breve evolucion historica de la legislacion penitenciaria.

En Espana una legislacién propiamente penitenciaria no aparece hasta bien entrado el siglo
XVIII coincidiendo con la aceptacion de la prision como sancién punitiva. Todavia en el Cédigo de
las Partidas (1256) las penas de prision constituyen una excepcion a la regla general; la pena de
muerte, las mutilaciones, los trabajos forzados y el destierro. Las Siete Partidas no lograron alcanzar
inicialmente fuerza de ley pero supusieron un auténtico avance porque contenian normas tan
avanzadas como la clasificacién de presos, la separaciéon por sexos, el régimen disciplinario que
contenia sanciones muy crueles para los que cometiesen crueldades etc..

En 1774 con la traduccién del libro de Beccaria “De los delitos y de las penas” comienza la
recepcion de las ideas humanitarias.

En 1804, la Ordenanza de los Presidios de Arsenales de 20 de mayo es considerada la
primera Ley Penitenciaria espanola.

En la actualidad la legislacién contemporanea se resume en lo siguiente:

- La Constituciéon Espafiola de 1978.

- El Codigo Penal.

- La Ley de Enjuiciamiento Criminal.

- La Ley General Penitenciaria 1/1979, de 26 de Septiembre.

- Reglamentos Penitenciarios:

1. Real Decreto 1201/1981, de 8 de Mayo.

2. Real Decreto 787/1984, de 26 de Marzo.

3. Real Decreto 190/1996, de 9 de Febrero. Sustituye a los anteriores con motivo de ajustar sus
preceptos al Codigo Penal de 1995.

4. Real Decreto 690/1996, de 26 de Abril, por el que se establecen las circunstancias de la ejecuciéon
de la pena de arresto de fin de semana y de trabajo en beneficio de la comunidad.

5. Real Decreto 782/2001, de 6 de Julio, regulador de la relacion laboral de caracter especial de los
penados en los Talleres Penitenciarios.

6. Real Decreto 515/2005, de 6 de mayo, por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de
las penas de trabajos en beneficio de la comunidad y de la localizacién permanente, de
determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas

privativas de libertad (BOE n° 109, de 7 de mayo).
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b) Contenido especifico de la actuacion de la Administracion en Centros Penitenciarios
con reclusos extranjeros

La actuacion penitenciaria sobre los internos extranjeros se rige por el principio general de
igualdad o de no discriminacion, como establece la Ley Penitenciaria en su articulo tercero?, sin
tener en cuenta la condicion de extranjero (o cualquier otra) para que ello implique consecuencias
especificas diferentes del resto de los internos. El Reglamento Penitenciario establece algunas
actuaciones especificas con los internos extranjeros; ya el Reglamento en su Exposicion de Motivos,
afirma que se “ha procurado wncorporar las recomendaciones del Consejo de Europa relativas a los reclusos
extranjeros”™.
Don Julian Garcia Garcia®, en un Congreso Penitenciario Internacional celebrado en Barcelona en
2006, recogia resumidamente en su ponencia las recomendaciones del Consejo de Europa en
relacion a las medidas a adoptar en intervenciones con reclusos extranjeros:
“a) Informacion a los extramjeros que ingresan en prision en una lengua que entiendan y otras medidas
lendenles a reducir los obstdculos lingiiisticos y el aislamento.
b) Medidas tendentes a responder a necesidades educativas y sociales especiales y, en general, a facilitar su
rehabilitacion socal.
¢) Medidas sobre formacion del personal penitenciario en materia de extranjeria.

d) Ayuda por parte de las autoridades consulares.”

En la distribucion de los internos extranjeros en los diferentes modulos de cada Centro
Penitenciario hay que buscar la manera de que haya cierto equilibrio, evitando la formaciéon de
guetos y atendiendo especialmente a procurar que no haya conflictos entre personas de diferente
etnia, raza o cultura.

Cronolégicamente hemos de senialar las siguientes Instrucciones aprobadas por la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias sobre internos extranjeros: La Instruccion 14/2001,
actualizada por la Instruccion 18/2005, actualizada en virtud de la Instruccion 5/2008 y a su vez

actualizada por la Instruccion 21/2011 de 23 de noviembre .

33 Articulo 3 LOGP:“ La actividad penitenciaria se ejercerd respetando, en todo caso la personalidad humana de los recluidos y
los derechos ¢ wntereses juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por razén de
raza,opiniones politicas, creencias religiosas, condicion social o cualesquiera otras circunstancias de andloga naturaleza(...)”

3% Julian Garcia Garcia-Psicologo Jefe de Area de Colectivos Especiales de la DGIP (2006)“Extranjeros en
prision: Aspectos Normativos y de Intervencion Penitenciaria” .Congrés Penitenciari Internacional Barcelona 2006.
www?20.gencat/docs/Justicia/Documents/ ARXIUS/doc_35992255_1.pdf
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Aqui se contienen las actuaciones especificas que podemos resumir de la siguientes manera:

1) INFORMACION Y DOCUMENTACION
Conforme a los articulos 15 y 52 del Reglamento Penitenciario al extranjero se le informara:
1. Sobre sus derechos y obligaciones en materia de régimen del establecimiento, normas
disciplinarias y medios para formular peticiones, quejas y recursos, en un idioma que comprenda.
2. Del derecho que tienen a que se ponga en conocimiento de las Autoridades diplomaticas o
consulares de su pais el ingreso en prision y se les facilita su direcciéon y namero de teléfono.
3. De la posibilidad de solicitar la aplicacion de Tratados o Convenios Internacionales para el
traslado a su pais para seguir cumpliendo la condena, asi como de la sustituciéon de las penas
impuestas o a imponer por la medida de expulsion, en los casos y con las condiciones previstas por
las leyes.
4. En aquellos supuestos, en que el recluso extranjero se halle indocumentado, la Oficina de
Régimen del Establecimiento penitenciario ha de proceder, en el plazo maximo de un mes desde
su ingreso, a iniciar los tramites para la obtencién de la documentacion personal a través de las

Autoridades Judiciales, Representaciones Diplomaticas y Comisarias Provinciales de Policia.

2) EXPULSI ON ADMINISTRATIVA Y, JUDICIAL

Analizada en detalle en otro epigrafe del presente trabajo por lo que no profundizamos en la misma.

3) EL TRABAJO EN EL EXTERIOR DE PENADOS EXTRANJEROS EN REGIMEN
ABIERTO O EN LIBERTAD CONDICIONAL

La falta de coordinacion entre las normas penitenciarias y las de extranjeria hace que
conciliar los derechos de los extranjeros con la efectiva puesta en practica de tales derechos sea a
veces dificil de conseguir. La Constitucién y la Ley Penitenciaria reconocen el derecho al trabajo de
los penados sin que quepa hacer diferencias en funcién de raza, etnia, o nacionalidad. Sin embargo,
la sucesiva aprobacion de la distinta legislacion en la materia se ha olvidado siempre del trabajo de
los extranjeros que se encuentran cumpliendo condena, tiempo en el que se ven “legalmente
obligados™. Por lo que se refiere a la autorizaciéon de trabajo en régimen abierto y en libertad
condicional la normativa exige que el penado extranjero retina una de las siguientes condiciones:
-Encontrarse en situaciéon de residencia o en la de estancia por estudios, en el momento de

producirse la condena.
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-Encontrarse, en el momento de la condena o en el de la resolucion de clasificaciéon en tercer grado
o de concesion de libertad condicional, en uno de los supuestos del articulo 45 del Reglamento de la
Ley Organica 4/2000. De forma resumida son los siguientes:

a) Supuestos de arraigo laboral, familiar o social.

b) Supuestos de proteccién internacional,

c) Por razones humanitarias,

d) Extranjeros que colaboren con las autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales.

- Encontrarse, en el momento de la condena o en el de la resolucion de clasificacion en tercer grado
o de libertad condicional, en uno de los supuestos para la obtenciéon de una autorizaciéon de

residencia permanente.

4) CUMPLIMIENTO DE CONDENA O DE LIBERTAD CONDICIONAL EN EL PAIS
DE ORIGEN

1°.- Traslado de personas extranjeras condenadas a sus paises de origen, para continuar
cumpliendo su condena, conforme al Convenio de Estrasburgo -Consejo de Europa, 1983- y a otros
Convenios o Tratados bilaterales tiene como fin principal (en teoria) favorecer la reinsercion social,
sin olvidar el efecto humanizador en la ejecucién. Sin embargo hemos de sefialar que desde nuestro
punto de vista en la practica ese fin de reinsercion social no se cumple puesto que enviar a su pais de
origen al extranjero que se encuentra en prision, evita no sélo la insercion en la sociedad de nuestro
pais en ese momento en concreto, sino que aumenta considerablemente la posibilidad de que esa
reinsercion no llegue a darse nunca, ya que unido al regreso a su pais va siempre la prohibicion de
regresar a Espafia por tiempo determinado. En cuanto a la reinsercion social en el pais de origen,

entendemos que se escapa de la idea inicial contemplada por el articulo 25 de la CE.

2°.- Cumplimiento de la libertad condicional en su pais de residencia.
Esta via de excarcelacion solo esta prevista en el Reglamento Penitenciario, concretamente en su
articulo 197 donde se establece que “en ¢l caso de internos extranjeros no residentes legalmente en Espafia
0 de espafioles residentes en el extranjero, previa conformidad documentada del interno, se elevard al JVP su
expediente de libertad condicional recabando autorizacion para que aquel pueda disfrutar de esta situacion en

su pais de residenciaf...)”

5) INTERVENCION EDUCATIVA CON INTERNOS EXTRANJEROS
El Reglamento Penitenciario de 1996 ha establecido un modelo integral psicoeducativo y

social con programas especificos, para determinados grupos.
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Los internos extranjeros tienen el mismo derecho y en las mismas condiciones que los
nacionales a acceder a cualquier programa de tratamiento, incluso los que van a ser expulsados
pueden beneficiarse de los programas de intervencién, pudiendo asistir tanto a los programas
generales de formacion, cultura, deporte, trabajo en el interior de los establecimientos, salidas
programadas y asistencia social, como a los programas especificos, tales como prevenciéon de
suicidios, tratamiento de drogodependencias, psicoterapia, programas de intervenciéon con internos
maltratadores, agresores sexuales, discapacitados, en régimen cerrado, jovenes, madres con nifos,
terapia asistida por animales, etc.

En relacién al nivel de instruccién alcanzado por los internos extranjeros el pasado afio
2012, el Informe General de ITPP senala lo siguiente:

De un total de 18074 extranjeros, 1778 entre hombres y mujeres permanece siendo
analfabeto es decir, un 9,8%; alcanzaron estudios primarios completos 5525, un 30,6% de la
totalidad de extranjeros, consiguieron superar la primera etapa de la educacion secundaria 2797, un
15,5% y la segunda la superaron 2149, por tanto un 11,9% y por dltimo superaron el primer ciclo
de la ensefianza universitaria 496 (2,7%) , el segundo ciclo 237 (1,3%) y el tercer ciclo 27 (0,1%).

En relaciéon a los programas especificos de tratamiento, éstos se han ido implantando
progresivamente en los centros penitenciarios encontrandose parte de ellos perfectamente
estabilizados. Durante el ano 2012 y a modo de ejemplo se han llevado a cabo los siguientes:

* Control de la Agresion sexual
* Violencia de Género
* Jovenes
* Extranjeros
* Régimen cerrado
* Discapacitados
* Modulos de respeto
* Resolucion dialogada de conflictos
* TACA ( Terapia asistida con animales de compaiia)
* PAIEM - Programa de Enfermos Mentales
* Ser mujer.es
* Preparacion para permisos de salida
* Gaminos de Libertad
* Deshabituacion Tabaquica
Evidentemente salvo el programa “Extranjeros” que esta destinado a los no nacionales el

resto de programas se desarrollan para toda la poblacion reclusa sin embargo podemos destacar en
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funciéon de los porcentajes de delitos imputados a la poblacion extranjera segin datos de la
Administraciéon General, quizas los programas mas seguidos son los de resoluciéon dialogada de
conflictos, control de la agresiéon sexual y violencia de género. Podemos a modo ilustrativo mostrar
el cuadro de imputaciones mas frecuentes a internos extranjeros extraido del Informe General 2012

que seria el siguiente:

CUADRO 7
[ oo [ [ e [ ]
Homicidio Homicidio 2,17% 2,37%
Asesinato 0,77% 0,95%
Subtotal 2,94% 3,32%
Lesiones Lesiones (delito) 5,05% 5,54%
Lesiones (falta) 4,69% 3,39%
Malos tratos de 1,89% 2,06%
género
Subtotal 11,63% 10,99%
Contra la libertad amenazas de género 2,89% 0,86%
detencion ilegal 0,92% 1%
subtotal 3,81% 1,86%
Contra la libertad agresion sexual 2,53% 2,77%
sexual
prostitucion de mayor | 0,26% 0,30%
de edad
Subtotal 2,79% 3,07%
Contra el Patrimonio | Estafa 1,23 1,24%
Hurto delito 1,98% 2,19%
Hurto falta 4,24% 1,57%
Robo 1,71% 1,83%
Robo con fuerza 6,11% 7,61%
Robo con violencia 9,26% 10,40%
Subtotal 24.52% 24,84%
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Contra los derechos Derechos de los 0,17% 0,12%
de los trabajadores trabajadores

Derechos de los 1,28% 1,05%

extranjeros

Subtotal 1,45% 1,17%
Contra la seguridad Salud Puablica 22,93% 22,60%
colectiva Drogas 5,82% 6,74%

Subtotal 28,75% 29,34%
falsedades Falsificacion de 0,33% 0,65%

moneda

Falsificacion de 1,62% 1,83%

documento

Subtotal 2,44% 2,47%
Contra el orden Atentado 1,93% 2,33%
publico

Resistencia 1,17% 1,40%

Subtotal 3,09% 3,73%
TOTAL SUMA 81,43% 80,80%

La suma total de los porcentajes supera el 80% de las imputaciones de delitos en los anos 2011 y
2012. Hasta llegar al 100% existen logicamente otras imputaciones de delitos de diversa indole pero
cuyo porcentaje es minimo por lo que no se ven reflejados en el cuadro.

Podemos senialar como los tres delitos de mayor porcentaje son delitos contra la salud puablica con
un 22,60%, seguido de delito de robo con violencia con un 10,40% vy delito de trafico de drogas con
un 6,74%, tratandose por tanto en la mayoria de las ocasiones de delitos que por su configuracion
podrian encuadrarse dentro de las operaciones ilicitas realizadas en el seno de una organizacion

criminal.
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¢) Lineas generales de la ejecucion penal en nuestro ordenamiento. Reeducacion y

Reinsercion social. Contradicciones.

En Espana, siguiendo el ejemplo de otros paises, la ejecuciéon de las penas y medidas de
seguridad privativas de libertad, se regula fundamentalmente a través de una norma con rango de
Ley Organica que desarrolla el articulo 25 de la Constitucién.

La promulgacién de la LOGP ha proporcionado la seguridad juridica que faltaba con
anterioridad y esta idea se encuentra ya en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley General
Penitenciaria: “La necesidad de una Ley General Pemitenciaria en nuestro ordenamiento habia sido puesta de
relieve desde hace largo tiempo por la doctrina, al no constiturr el Cédigo Penal ni la Ley de Enjuiciamiento
Crimunal lugares adecuados para una regulacion de la ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad,
y al no revestir las normas reglamentarias la fijeza que demanda la consagracion, positiva de los derechos y
deberes fundamentales de los internos.”

Los principios informadores de la ejecucion de las penas privativas de libertad se resumen en
d puntos :

1.- La ejecucion de las penas privativas de libertad es una funcion estrictamente judicial.

2.- La ejecucién de las penas privativas de libertad ha de llevarse a cabo con estricto cumplimiento
de la Ley y los Reglamentos.

3.- Las penas privativas de libertad estaran orientadas a la reeducacion y reinserciéon social de los
condenados.

4.- El condenado gozara de todos los derechos fundamentales del capitulo segundo del titulo
primero de la Constitucion a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.

5.- En el ejercicio de los derechos el sentenciado que cumpla pena de privacion de libertad tiene
derecho a obtener la tutela de los jueces.

(Por qué el legislador habla de reeducacion y reinsercion social en lugar de usar el
téermano prevencion especial?

La prevencién especial se entiende como la lucha contra la delincuencia por medio de la
intervencion directa sobre el condenado, lo que se puede hacer motivando al delincuente para que
se comporte conforme a Derecho o reduciendo total o parcialmente las posibilidades de cometer
delitos bien de manera positiva; a través del conocimiento y estimacion de los valores sociales
amparados por las normas penales (Resocializacién), bien de manera negativa, por medio de la

intimidacion que conlleva todo castigo (Disuasion) .
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Un concepto tan amplio de prevencion especial requiere el establecimiento de limites para evitar
excesos como una agravacion desmedida del castigo y por ello la C.E. emplea los términos
“reeducacion y remsercion social”, estableciendo un criterio de ejecucién que deben seguir las
Instituciones Penitenciarias en la ejecucion de las penas y medidas de seguridad privativas de
libertad.

Si el Estado tiene la obligacion de remover los obstaculos que impidan o dificulten la
participacion de los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social (articulo 9.1 CE.) se
trata entonces de atribuir a las instituciones penitenciarias la realizacion de este esfuerzo para lograr
que no se interrumpa a consecuencia de la pena, el acceso a la participacién social.

Si la reeducacion es facilitar el aprendizaje para que el recluso al salir en libertad sepa
reaccionar debidamente, la reinsercion social debe consistir en favorecer el contacto activo recluso -
sociedad.

Parece claro entonces, que existe una contradicciéon entre los principios informadores de la
ejecucion de las penas privativas de libertad y la respuesta del Estado en materia de extranjeria
donde las expulsiones, fundamentalmente las judiciales, anulan por completo la posibilidad de

reinsercion y reeducacion de los internos inmigrantes.
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3.5.- PRISION PREVENTIVA DE EXTRANJEROS.

La prision provisional supone la privaciéon de libertad de una persona en un establecimiento
penitenciario para asegurar su presencia en el proceso. Teniendo en cuenta el bien juridico afectado
con la adopcion de esta medida, es absolutamente necesario que concurran una serie de requisitos
regulados en los articulos 502 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr.) La Ley Orgénica
13/2003, de 24 de octubre, modificada por la ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, vino a
introducir una serie de reformas en los articulos 503 y 504 de la LECrim, para dar respuesta a la
necesidad de adecuar la ley procesal penal a las exigencias constitucionales, particularmente, la
excepcionalidad y la proporcionalidad como presupuestos esenciales para la adopcion y
mantenimiento de esta medida cautelar de la prision preventiva. Los presupuestos basicos de la

prision provisional regulados en el art. 502 LECrim hacen referencia a :

a) La jurisdiccionalidad de la medida. La prision provisional solo va a poder ser decretada por
el juez instructor.

b) La naturaleza necesaria y subsidiaria. Esta medida cautelar solamente podra ser decretada
"cuando objetivamente sea necesaria", teniendo en cuenta las circunstancias del imputado y del
hecho, asi como la entidad de la pena. Este mismo precepto establece dos exclusiones, en cuyo
caso no debe aplicarse la medida cautelar de la prision provisional: que el hecho no sea
constitutivo de delito, y que el hecho, aun aparentemente constitutivo de un tipo delictivo, se
haya cometido con causa de justificacion.

Los requisitos precisos para que se pueda adoptar la medida de prisién provisional estan
regulados en el art. 503 LECrim, y son en concreto:

1. Que “conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten caracteristicas

de delito™ (art. 503.1.1° LECrim) -sin causa de justificacion-.

2. Que existan “motwos bastantes™ sobre la responsabilidad penal del imputado (art. 503.1.2°
LECrim).
3. Que el delito tenga senialada “pena cuyo mdximo sea igual o superior a dos afios de prision™ (art.

503.1.1° LECrim). Si bien en principio se establece dicha limitaciéon penologica,
seguidamente se regulan cuatro excepciones, de forma que aunque la pena sefialada sea
inferior a dos afios se puede decretar la medida de prisiéon provisional:

a) Cuando el imputado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion,

derivados de condena por delito doloso (art. 503.1.1° LECrim).
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b) Cuando la prisién se acuerde con la finalidad de asegurar la presencia del imputado en el proceso
y hubieran sido dictadas al menos dos requisitorias para su llamamiento y busca en los dos afos
anteriores (art. 503.1.3° a. LECrim).

c) Cuando la prision provisional se hubiera acordado para evitar que el imputado pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima (art. 503.1.3°c. LECrim).

d) Cuando de los antecedentes del imputado y demas datos o circunstancias que aporte la Policia
Judicial o resulten de las actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el imputado viene
actuando concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la comision de

hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad (art. 503.2 LECrim).

El Comité de Ministros del Consejo de Europa, en virtud del articulo 15.b) del Estatuto del
Consejo de Europa®, adopta una recomendacion CM/Rec (2012) 12 el 10 de octubre de 2012 en
relaciéon a los internos extranjeros en la que en primer lugar da una serie de definiciones que
reproducimos de manera integra :

“1. Conforme a la presente Recomendacion:

a. una persona extranjera e¢s toda persona que no posee la nacionalidad y que no es

considerada como residente por parte del Estado en el cual se encuentra;

b un preventivo extranjero es toda persona extranjera a la que se acusa de haber cometido un

delito pero que aun no ha sido condenada por ello;

¢. un penado extranjero es loda persona extranjera que ha sido condenada por la comision de

un delito;

d. una prision es cualquier establecimiento destinado a la privacion de libertad de preventivos o

penados;

¢e. un interno extranjero es una persona extranjera privada de libertad en una prision, y un

preventivo extranjero o un penado privado de lhibertad en cualquier otro sito ;

- autoridad judicial significa un tribunal, un juez o un fiscal.”

El ambito de aplicacién de la Recomendacién son tanto los internos extranjeros como
aquellos que atn no habiendo sido privados de libertad son objeto de procesos que podrian derivar
en una privacion de libertad.

La Recomendacion enumera taxativamente una serie de principios fundamentales que deben de

regir entre los que destaca:
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a) Los internos extranjeros deben ser tratados con respeto hacia sus derechos humanos y
teniendo en cuenta su situacion particular y sus necesidades individuales.
b) Los preventivos y penados extranjeros tienen derecho a ser considerados para el mismo rango de
sanciones y medidas no privativas de libertad que otros preventivos o penados; no se les debera
excluir de tal consideracion por causa de su estatus.
c) Los preventivos y penados extranjeros no deben ser privados de libertad provisionalmente ni
condenados a penas privativas de libertad a causa de su estatus, sino inicamente, al igual que los
otros preventivos y penados, cuando sea estrictamente necesario y como ultimo recurso.
d) Los penados extranjeros condenados a una pena privativa de libertad deben tener derecho a que
se les considere plenamente a efectos de la libertad anticipada.
e) Se adoptaran medidas positivas para evitar cualquier discriminacion y para solucionar
los problemas especificos a los que puedan tener que enfrentarse las personas extranjeras cuando se
sometan a sanciones o medidas aplicadas en la comunidad, en prisién, durante los traslados, y tras
su salida en libertad.
f) Los internos extranjeros que asi lo soliciten deberan tener un acceso adecuado a servicios de
interpretacion y traduccion, y tener la posibilidad de aprender una lengua que les permita
comunicarse mas eficazmente.
g) El régimen penitenciario debera tener en cuenta las necesidades sociales particulares de los
internos extranjeros y prepararlos para su salida en libertad y su reinsercion social.
h) Las decisiones de trasladar internos extranjeros hacia un Estado con el que tengan
vinculos deberan adoptarse en cumplimiento de los derechos humanos, en interés de la justicia y
con vistas a la reinsercion social de estos internos.
1) Deberan destinarse los suficientes recursos como para hacer frente de manera eficaz a la
situacion particular y las necesidades especificas de los internos extranjeros.
j) Se deberé proporcionar una formacion adecuada de cara a la gestion de preventivos y penados
extranjeros a las autoridades, organismos, profesionales y asociaciones competentes que tienen
contacto regular con estas personas

En resumen,

preventivos y penados, sean nacionales o extranjeros deberian de gozar de las mismas
garantias y derechos y en la practica veremos que no es asi, sobretodo en relacion a la preparacion
para la vida de libertad o concesion de permisos de salida.

En cuanto al uso de la prision preventiva la Recomendacion pretende establecer una serie de
garantias para evitar el abuso sefialando que debe de estudiarse la posibilidad de recurrir a
medidas alternativas a la prision preventiva en el caso de preventivos extranjeros y que no se

puede considerar que el hecho de que el preventivo no tenga la nacionalidad ni sea residente o no
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tenga ningun vinculo con el Estado en cuestiéon es suficiente, en si mismo, para concluir que existe
riesgo de fuga.

En la practica la realidad es bien distinta, puesto que la adopcion de la medida de prision
provisional es practicamente automatica cuando se trata de ciudadanos extranjeros maxime si se
trata de personas en situacion irregular, no se tienen en cuenta ni las circunstancias personales, ni si
se trata de delincuentes primarios, la presunta comision de un hecho delictivo es suficiente para

privarles de libertad. (Véase Anexo I
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3.6.- CONSECUENCIAS DE LA PRISIONIZACION: VULNERABILIDAD Y EXCLUSION

Los Centros Penitenciarios funcionan de manera autébnoma con sus propias normas, sus
diferentes patrones de comportamiento, codigos de comunicacion, estilos de vida, su propia
economia sumergida, sus grupos de presion... Al proceso de incorporacion y paulatina adaptacion a
este peculiar hébitat alternativo, Clemmer lo llamé “prisionizacion” y Goffmann “enculturacién™.

Consiste basicamente en la progresiva asuncién por parte de la persona privada de libertad
de una nueva forma de vida, en el aprendizaje de nuevas habilidades y consistencias
comportamentales.

Quienes cumplen una condena de seis y mas aflos como ya hemos visto sufren, o pueden
sufrir las consecuencias de una doble condena: la privaciéon de libertad y la posterior expulsion sin
posibilidad de regreso en unos afios.

Si a esto le anadimos las precarias condiciones econémicas en las que la mayoria regresan a
sus paises de origen y, que ademas se encuentran con que familiares y amigos juzgan nuevamente
los hechos cometidos y pagados en Espania, en el caso de los extranjeros debe sumarse como
consecuencia durante el cumplimiento de la condena que las posibilidades de obtener permisos,
clasificacion en tercer grado o libertad condicional anticipada disminuyen espectacularmente.

A) Ausencia o escasez de permisos

Partimos de la base de que, como ya hemos visto, la teoria nos dice que extranjeros y
nacionales han de cumplir sus condenas en igualdad de condiciones, en ausencia de discriminacion
sin que pueda operar distincién alguna por etnia, religién, nacionalidad o cualquier otra
circunstancia sin embargo, en la practica esto es ABSOLUTAMENTE IMPOSIBLE y ello porque
precisamente el hecho de ser extranjero presupone una variable a tener en cuenta de manera
negativa a la hora por ejemplo de pretender disfrutar de un permiso de salida como cualquier otro
interno de nacionalidad espanola.

Los permisos consisten en la excarcelaciéon temporal de la persona presa cuando concurran
los requisitos expresados a tal efecto en la Ley Organica General Penitenciaria y en el Reglamento
Penitenciario. Estos permisos pueden ser:

a) Ordinarios: los que se conceden periddicamente para preparar la vida en libertad. Esta
condicionado a unos requisitos y tienen limites en cuanto a su duracion.
b) Extraordinarios: los que se conceden por motivos humanitarios ante circunstancias graves y

excepcionales.

%6 José Luis Segovia Bernabé. “Consecuencias de la prisionizacion” -Profesor de Exclusion Social en la Universidad
Pontificia de Salamanca.
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Segtn la Ley Penitenciaria el permiso tiene como finalidad esencial la preparacion para la
vida en libertad (art. 47.2 LOGP y art. 154 RP)*’. Se pretende hacer efectiva la concrecion legal del
mandato constitucional del articulo 25 que senala la reeducacioén y la reinsercién social del penado
como una de las finalidades de la pena privativa de libertad o, como ha sefialado la STC 19/1988,
la“correccion y readaptacion del penado, y se integra en el sistema progreswo formando parte del
tratamiento..” (STC 112/1996, de 24 de junio; EJ. 4°). Debe ser este fin reeducativo, el horizonte
interpretativo que la administracion penitenciaria y la autoridad judicial debe tener en cuenta en el
momento de la valoracion de las circunstancias concurrentes en cada penado a efectos de la
concesion o denegacion del permiso. De lo contrario, se vulnera el art. 15 de la Constitucion
espafiola que prohibe las penas inhumanas o degradantes, pues “loda pena que se eecuta contra el
hombre, como st este fuera un virus u otro agente patigeno, o sin el hombre, como si_fuera prescindible, es una
pena ¢ecutada en clave de inhumanmidad™ (Auto 795/2000 de AP Madrid Seccién 5* de 14 de junio de
2000). Ademas, los permisos pueden servir a otros fines tales como: la atenuaciéon de los efectos
desestructuradores que origina la carcel en la persona presa, el mantenimiento y fortalecimiento de
los vinculos familiares, la btsqueda de futuros trabajos para poder acceder a un tercer grado, etc...

Para la concesion de los permisos ordinarios se exige que concurran en el penado
(clasificado en segundo o tercer grado) una serie de requisitos (art. 47.2 LOGP):

a) Tener extinguida la cuarta parte de la totalidad de la condena, salvo para los clasificados
directamente en tercer grado vy,
b) No observar mala conducta.

La Recomendacion CM/Rec (2012)12 relativa a los internos extranjeros adoptada en virtud
del articulo 15 b) del estatuto del Consejo de Europa sefiala en relacion a la preparacion para la
salida en libertad :

“La preparacion para la salida en libertad de los internos extranjeros debera comenzar en el
momento conveniente y de manera que facilite su reinsercion en la sociedad. Con el
fin de factlitar la reinsercion de los internos extranjeros en la sociedad:

a. el estatus juridico y la situacion tras la salida en lbertad deberdn determinarse lo antes
posible durante el cumplimiento de la pena;

b cuando proceda, se les concederan permisos penitenciarios y otras formas de

libertad temporal; y

37 Articulo 47.2 LOGP : “..igualmente se podrdn conceder permisos de salida de hasta siete dias, previo informe del equipo
técnico hasta un total de tremta y seis o cuarenta y ocho dias al afio a los condenados de segundo y tercer grado, respectivamente,
stempre que hayan extinguido la cuarta parte de la condena y no observen mala conducta.”
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¢. se les asistira de cara al mantenimiento o restablecimiento del contacto con su
Jamilia y sus amagos, asi como con los adecuados organismos de asistencia.

Como a cualquier otro interno, debera estudiarse a los internos extranjeros de cara a una
posible libertad anticipada en cuanto tengan derecho a ella, y no deberan ser objeto
de ninguna discriminacion al respecto.

En particular;, se deberdn adoptar medidas para que la privacion de lhibertad no se prolongue indebidamente

por retrasos relacionados con la regularizacion del estatus migratorio del interno extranjero.”

Los Equipos de Tratamiento, ademas de otras variables, tienen en cuenta lo que denominan
TABLA DE VARIABLES DE RIESGO? para valorar si la persona va a hacer buen o mal uso del
permiso, tomando en consideracion, entre otras, las siguientes circunstancias: extranjeria’’,
drogodependencia, profesionalidad delictiva, reincidencia en el delito, quebrantamientos de
condena, haber estado en articulo 10 LOGP, ausencia de permisos, deficiencia convivencial, lejania
de la fecha de licenciamiento definitivo y presiones internas a que se hallen sometidos los presos.

La primera de ellas como vemos es la variable de extranjeria que en la practica supone, que
sl un preso se encuentra en situacion irregular en Espaiia, su tabla de riesgo se dispara a mas de un
80% por lo que en general el permiso, aun reuniendo los requisitos establecidos en la Ley y
Reglamento, vendra denegado.

Esta es quizas una de las situaciones mas graves a las que se enfrentan los internos
extranjeros, que no solo han de cumplir su condena por la comision de un hecho delictivo,
sancionado en ocasiones dos veces, desde el punto de vista penal y administrativo, sino que ademas,
ven limitado el ejercicio de sus derechos, derechos reconocidos en la Ley, Reglamento y demas

normativa.

38 Instruccion 22/96 - Permisos de salida - www.acaip.info/info/circulares/1996 22.pdf e
Instrucciéon 1/12 acerca de los permisos de salida y salidas programadas -www.institucionpenitenciaria.es
Las diez variables de riesgo a las que puede otorgarse distinta valoracion son :

1. Extranjeria

2.Drogodependencia

3.Profesionalidad.

4 Reincidencia.

5.Quebrantamiento.

6.Articulo 10 LOGP.

7.Ausencia de permisos.

8.Deficiencia convivencial

9.Lejania

10.Presiones internas.

39 Cuadernos de derecho penitenciario: “ Prisidn, Extranjeria, Reeducacién y Remnsercion: realidades dificiles de hacer
compatibles”™-Angel Luis Ortiz Gonzélez - Magistrado Juez del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 1 de
Madrid. - www.derechopenitenciario.com/comun/fichero.asp?id=1817
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b) Clasificacion en tercer grado.

La falta de vinculacién familiar y arraigo en Espana en ocasiones ha sido tenida en cuenta
para no conceder el tercer grado y pese a la existencia de factores positivos otorgar un régimen
flexible de segundo grado con salidas de fin de semana propias del tercer grado .

A cada interno se le asigna una situacién penitenciaria (grado) que se corresponde con un
determinado régimen (conjunto de normas de convivencia) de vida en prision (horarios de patio,
cacheos, actividades, recuentos, permisos de salida) y que va a posibilitar la realizacién de un
determinado tratamiento penitenciario. Este proceso de asignacién de grado se denomina
clasificacion.

Con la ley 7/2003 sobre cumplimiento integro de las penas se introdujeron una serie de
novedades en la regulacion del tercer grado. Los requisitos son sencillos: Se exige tener la mitad de
la condena cumplida si la pena de prision es superior a cinco afnos, haber satisfecho la
responsabilidad civil y para los casos de terrorismo, haber abandonado las actividades terroristas.

En la practica, como siempre no es tan sencillo, y ello porque es la Junta de Tratamiento la
que propone la clasificaciéon y suelen tenerse en cuenta las mismas variables que para la obtencion
de permisos penitenciarios, es mas, el hecho de haber disfrutado alguno puede valorarse de manera
positiva pero si, por la condiciéon de extranjero irregular no se concede tal permiso por disparar la
tabla de variables de riesgos, la progresion a tercer grado resulta a su vez dificil y en muchas

ocasiones, es sinonimo de materializacion de la expulsion.

c)La libertad condicional

Para las Juntas de Tratamiento emitir un pronostico favorable de reinsercion social cuando el
interno es extranjero y carece de arraigo en nuestro pais es practicamente imposible. La falta de
permiso de residencia y trabajo asi como la imposibilidad de tenerlo son factores claves. Por ello, la
via para acceder a la libertad condicional estaria condicionada a que acepten disfrutarla en su pais
de residencia. El articulo 197.1 del Reglamento Penitenciario establece en este sentido: “ En el caso
de internos extranjeros no residentes legalmente en Espaiia o de espafioles residentes en el extranjero, previa
conformidad documentada del interno, se elevard al fuez de Vigilancia su expediente de libertad condicional
recabando autorizacion para que aquél pueda disfrutar de esta situacion en su pais de residencia, asi como las
cautelas que hayan de adoptarse, en su caso, al objeto de que dicha libertad se disfrute efectivamente en el pais
Jfyado. A estos efectos, y siempre que las normas de Derecho Internacional lo permutan, se podra solicitar a las
autoridades competentes del Estado del pais fyado la aplicacion de las medidas de seguimiento y control

previstas en su legislacion interna™.
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En resumen,
en relacion a la actuacion de la Administracion en el ambito penitenciario considero que

podrian hacerse muchas cosas para mejorar la situacion de los internos conciliandolo con los
intereses de la sociedad en general. Quizas sea un punto de vista demasiado utodpico y las utopias
como bien sabemos son imposibles de materializarse atn asi creo que merece la pena detenerse y
evaluar la situacion que ahora mismo tenemos en Espafia y tratar de ser practicos.

En primer lugar necesitamos revisar la legislacion en vigor en relacion al régimen
disciplinario y a las atribuciones del juzgado de vigilancia penitenciaria, y se podria articular la
expulsién como una sanciéon mas, es decir, el extranjero o extranjera que cumple una pena privativa
de libertad ya cumple una condena impuesta por un hecho previo considerado delito. Imponerle
ademas la sancion de expulsién es un doble castigo como hemos visto, que choca frontalmente

“non bis in 1dem” . Se podria articular como decimos la expulsién como una

contra el principio
sancidon mas y soélo por hechos distintos a la condena penal, es decir, si un extranjero o extranjera
interno en un Centro Penitenciario, comete un hecho muy grave como ocurre en infinidad de
ocasiones y es ademas reincidente y no tiene buena conducta etc etc etc ... se podria prever esa
expulsion al término del cumplimiento de la condena. De esta manera no se castigaria el hecho
delictivo que motivo la pena privativa de libertad, dos veces vy, la funcion resocializadora,
reeducativa y resinsertadora de las penas tendria sentido pleno.

De mantenerse esta doble imposiciéon de sanciones penal y administrativa para un mismo
hecho motivador, quizas seria mas conveniente reservarla para personas que hayan cumplido
condenas mas largas y no sean delincuentes primarios, es decir, bien por reincidencia, bien por
cometer delitos mas graves; al demostrar verdaderamente que su presencia en el territorio espanol
pueda significar realmente una amenaza para la sociedad, cuestion ésta, que por su especial
trascendencia estudiaremos en el epigrafe siguiente.

A sensu contrario, del mismo modo que se expulsa sistematicamente a los extranjeros y
extranjeras extracomunitarios en situacion irregular, considero que cualquier extranjero
comunitario preso que solicite el regreso a su pais de origen deberia de ver satisfecha su pretension
de una forma mas rapida de lo que en la practica se da. El cumplimiento de condenas en otros
paises deberia de ser inmediato si la persona que lo solicita no tiene arraigo en Espana o su familia
se encuentra fuera del pais, de esta manera le evitariamos al preso tener que cumplir su condena en
una situacion de desventaja con respecto a los presos nacionales, al carecer de familia que le visite o
con quien compartir permisos de salida, le evitariamos por tanto ese plus de castigo que supone
estar solo y preso en un pais ajeno y el Estado podria ahorrar dinero en mantenimiento. (Cada

interno tiene unos costes de aproximadamente 24000 € anuales).

64



Asimismo considero inservible la iniciaciéon de procedimientos de expulsion para con
aquellos presos y presas que tienen acreditado arraigo en nuestro pais, ya que en la practica, en la
mayoria de los casos, esos expedientes de expulsion se paralizan una vez llegan al ambito judicial
puesto que, al acreditarse por ejemplo que cuentan con marido o esposa espanoles y/o incluso hijos
menores residiendo en Espafia, la mayoria de los jueces optan por revocar la orden de expulsion
para evitar atentar contra derechos tan fundamentales como el derecho a crear y tener una familia.
Esto supondria por tanto, evitar recursos innecesarios en via administrativa, evitar por tanto llegar a
la via judicial y saturar los juzgados que en la practica es beneficioso para el Estado en tiempo y
dinero.

En caso de llegar a la via contenciosa, creo firmemente que la adopcion de la medida
cautelar o cautelarisima prevista en el ordenamiento en los articulos 129 y siguientes de la LJC-A
deberia de ser obligatoria y no potestativa en aras de garantizar los derechos de las personas. En la
practica es cierto que en la mayoria de las ocasiones se adopta y se paraliza la expulsiéon hasta que
no exista una sentencia firme y por tanto se haya desarrollado previamente la vista y practicado las
pruebas pertinentes. Sin embargo, también es cierto que en ocasiones, hay jueces que no la adoptan
provocando una indefension clara dificilmente reparable.

No podemos olvidar que, sin animo de criticar al poder judicial sino simplemente como

reflexion personal, los jueces y magistrados integran un poder por definiciéon independiente pero, no
dejan de ser personas y a veces, pocas pero las hay, en “esas personas” pueden interferir
negativamente sus convicciones morales, personales o éticas (o poco éticas) y si la adopciéon de la
medida es potestativa a veces, solo a veces, se producen situaciones que rayan la discriminacion.
De lo que se trata es simplemente de permitir que se pueda celebrar el juicio, que la expulsion no
pueda materializarse hasta que haya recaido sentencia, que se le permita acceder a la justicia,
proponer y practicar prueba y celebrar una vista con todas las garantias y después, si realmente la
expulsion no puede ser revocada, que se ejecute.

Creo que deberia de modificarse el sistema utilizado para calcular las variables de riesgo y
no condenar al extranjero o extranjera irregular solo por el hecho de serlo a la ausencia de permisos
si retne los requisitos necesarios para la obtencion de los mismos.

De la misma manera que se exige de la administracion que trate en igualdad de condiciones
a nacionales y extranjeros, se le podria exigir al extranjero que estuviese (dentro de lo posible) en
situacion similar que el nacional, redundando en su beneficio, es decir, obligatoriedad de asistencia a
clase para aprender lengua y alfabetizacién como una norma interna mas de cumplimiento del

centro penitenciario.
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CAPITULO %
LA EXPULSION DE ESPANA COMO SANCION

4.1.- CONCEPTO, TIPOS Y CONSECUENCIAS

La expulsion del territorio espanol estad contemplada tanto en el Codigo Penal como en la
Ley de Extranjeria configurando diferentes tipos de expulsion.

En primer lugar podemos hablar de la Expulsion Administrativa efectuada como
consecuencia de Acuerdo de Expulsion, sustitutivo de sancién de multa.

En segundo lugar la Expulsion Administrativa, previa autorizaciéon judicial en la que el 6rgano
judicial renuncia al procedimiento penal, (con pena maxima prevista de 6 afios en el que se
encuentra incurso el extranjero), para que se pueda ejecutar el acuerdo administrativo de expulsion,
autorizandose la misma.

Y por ultimo la Expulsién Judicial que puede ser sustitutiva de una pena de prision o
establecerse como medida de seguridad aplicada a extranjeros no residentes legalmente en Espafia.
Ademas de los tres tipos de expulsion, la primera y la segunda, atn siendo administrativas, en el
caso de concederse autorizaciéon de internamiento en CIE, quedan sometidas al control judicial del
Juzgado de Instruccion que autorizé dicho internamiento.

La Ley de Extranjeria sefiala como infraccion grave, permanecer en Espafia sin permiso de
residencia y de trabajo y aquellos que infringen dicha normativa, generalmente, seran sancionados
con la primera de la expulsiones administrativas, bien por haber entrado en Espana de forma
irregular, por entrar legalmente y no obtener prérroga, teniendo permiso de residencia por no
renovarlo o por trabajar sin permiso de trabajo.

La orden de expulsién implica ademas de la expulsion en si misma, la prohibiciéon de
entrada en Espafia durante un periodo de tiempo que puede variar entre 3 y 10 aflos. Sin embargo,
esta sancion que ya de por st es grave en el sentido de que va a afectar seriamente a la vida de la
persona expulsada, por el mero hecho de regresarla a su pais de origen en la mayoria de los casos
en contra de su voluntad; se agrava sustancialmente desde el momento en que se ordena su
internamiento en un Centro de Extranjeros. Afortunadamente no es algo que ocurra siempre, pero

si en muchos casos, a peticion de la policia se recomienda el internamiento del extranjero o
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extranjera en situacion irregular en un CIE* (Centro de Internamiento de Extranjeros) para
asegurar su expulsion.

¢ Qué ocurre el la practica?

Una vez en el CIE el plazo maximo de permanencia es de 60 dias, muchos de los internos
son expulsados pero mas de un tercio tiene que ser puesto en libertad por no haberse podido llevar a
cabo la expulsion; bien por resoluciones judiciales favorables o porque los paises de origen no
aceptan su repatriacion; lo verdaderamente significativo es que mas de un tercio de los extranjeros y
extranjeras internados en los CIE, transcurridos 60 dias desde su internamiento quedan de nuevo
libres en territorio nacional y evidentemente contintian en situacioén irregular. Sin embargo antes de
su puesta en libertad, han tenido que vivir 60 dias privados de libertad, en condiciones similares a
las establecidas en un centro penitenciario pero sin haber cometido ningtn delito. Los autos de los
Juzgados de Instruccion en los que se ordena el internamiento especifican: “..se ordena el
internamiento en Centro No Penitenciario...” lo cual resulta irénico ya que la mayoria de las
instalaciones son antiguas carceles como por ejemplo el CIE de Madrid situado en el reformado
edificio del viejo hospital penitenciario de la carcel de Carabanchel. Oficialmente, un CIE no es una
carcel, los internos no estan detenidos sino retenidos y el lugar en el que viven y duermen no se
llama celda sino habitaciéon; (pero cuentan con los mismos cierres que los de los centros
penitenciarios) y viven evidentemente en condiciones de reclusiéon y al arbitrio de la policia
que es quien controla estos centros .

En relacion a la Expulsion Judicial, podemos considerar a dia de hoy todavia vigente la regla
“uno de cada tres personas privadas de libertad en Espaiia es extranjero™.

La Ley Organica 5/2010 que ha modificado el Coédigo Penal de 1995, introduce

importantes modificaciones en materia de sustitucion de penas por expulsion, regulada en el articulo

10 El Reglamento que debe regular el funcionamiento de los CIE atn no ha sido aprobado y los diferentes
textos propuestos han sido objeto de numerosas criticas. Su existencia se remonta a la 1.O 7/85 pero no es
hasta el afio 1999 cuando se establecen las normas de funcionamiento. Después de la reforma de la Ley en al
afo 2009 se previo la aprobacion de este Reglamento en un plazo de 6 meses y sin embargo hoy todavia no
ha sido aprobado. Las principales criticas se centran en la consolidacién de un modelo basicamente policial
para la gestion de los CIE manteniendo su direccién en manos de la Policia Nacional. Se restringen
considerablemente los derechos de las personas internas y se mezclan personas condenadas por la comisién
de algtn delito y a la espera de expulsiéon con personas sin antecedentes cuya unica infraccion es la estancia
irregular en territorio espafiol. El régimen de visitas y comunicaciones es peor al establecido para los internos
en centros penitenciarios y en la practica , el control sobre los CIE deja bastante que desear.
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89*! del citado texto legal. Desde su configuraciéon inicial, el mencionado articulo se ha visto
sometido a constantes modificaciones que atentan en principio contra la finalidad integradora de los
extranjeros y extranjeras vy, las finalidades reeducativa y resocializadora de la prision en Espana,
respaldada por la Constitucion y por los Tratados Internacionales.

La Expulsiéon Judicial opera como una sustitucion de la pena privativa de libertad. Dice el
articulo 89 del CP : “I. Las penas privativas de libertad inferiores a seis aiios impuestas
a un extranjero no residente legalmente en Esparia seran sustituidas en la
sentencia por su expulsion del territorio espairiol, salvo que el Juez o Tribunal, previa
audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las parles personadas, de_forma motiwada, aprecie razones
que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espaiia.

"También podrd acordarse la expulsion en auto motivado posterior; previa audiencia del penado, del Ministerio

Fiscal y de las demds partes personadas.

2. El extramjero no podrd regresar a Espaiia en un plazo de cinco a diez afios, contados desde la_fecha de su

expulsion, atendidas la duracion de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado.

3. La expulsion llevard consigo el archwo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la

autorizacion para residir o trabajar en Espafia.

1 El articulo 89 CP ha sido modificado por las LLOO 8/2000, 11/2003 y 5/2000 previas a la reforma

introducida por la LO 5 / 2010. La primera introdujo la exclusiéon expresa de la expulsiéon de los condenados

por la comision de los delitos a los que se refieren los articulo 312,318 bis,515.6° 517 y 518. La segunda

introdujo la exigencia de que la sustitucion se acordara en la sentencia y eliminé las referencias legales a la

necesidad de oir al penado antes de su expulsion. Las modificaciones posteriores mas relevantes son :

a) la exigencia expresa de audiencia previa del penado y de las partes personadas, ademas del MFE.

b) se ha eliminado la referencia al caracter excepcional del cumplimiento de la condena

c) se ha introducido la posibilidad de acordar la expulsiéon en un auto motivado posterior a la sentencia

d) se han modificado los plazos de duracion de la expulsion

e) se han regulado las consecuencias del regreso a Espaiia del extranjero expulsado.

f) se prevé la aplicacion de los articulos 80 a 88 cuando no puede materializarse la expulsién acordada.

g) se amplian los supuestos en los que puede acordarse la expulsion tras el cumplimiento parcial

h) se modifica el listado de delitos respecto de los cuales no puede sustituirse la pena

1) se introduce el ingreso del condenado en un centro de internamiento para extranjeros con el fin de
asegurar su expulsion.

j) Esta sustitucién responde a una politica de extranjeria que quiere evitar la permanencia en Espaia de
quienes no retnen los requisitos legalmente previstos para residir legalmente en el territorio espanol.

La nueva referencia a “ las razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario

espanol mas amplia que la anterior referencia, debia adoptarse atendiendo a la eventual afectaciéon de la

funcién preventiva del derecho penal que comporte la sustitucion de la pena de prisiéon: debera ejecutarse la

pena cuando sus sustitucion por la expulsion menoscabe gravemente la funciéon preventiva del Derecho

Penal SST'S 366706, 30-3; 1189705, 24-10;906/05,8-7 entre otras.

Se admite la posibilidad de denegar la expulsion si atenta injustificadamente contra los derechos

fundamentales del condenado y en consecuencia se exige la audiencia del pendo y la motivacién de la

decision.
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4. St el extramjero expulsado regresara a Espaiia antes de transcurrir el periodo de tiempo establecido
Judicialmente, cumplird las penas que fueron sustituidas. No obstante, si_fuera sorprendido en la frontera, serd
expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de

prolubicion de entrada en su integridad.

d. Los jueces o tribunales, a wnstancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia del penado y de las partes
personadas, acordardn en sentencia, o durante su ejecucion, la expulsion del territorio nacional del extranjero
no residente legalmente en Espafia, que hubiera de cumplir o estuviera cumpliendo cualquier pena privatwa de
libertad, para el caso de que hubiera accedido al tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes
de la condena, salvo que previa audiencia del Mumisterio Fiscal y de_forma motwada aprecien razones que

Justifiquen el cumplimiento en Espafia.

6. Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en este articulo, el extranjero no
se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecucion de la pena impuesta, el fuez o Tribunal
podrd acordar; con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros, en

los térmanos y con los limiles y garantias previstos en la Ley para la expulsion gubernativa.

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

términos del articulo 88 de este Codigo.

7. Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no serdn de aplicacion a los extranjeros que

hubieran sido condenados por la comision de delitos a que se refieren los articulos 312, 313 y 318 bis de este

Codigo.”

El articulo 89 responde simplemente a una politica destinada a expulsar a aquellos
extranjeros que hayan cometido algun tipo de infraccién penal, ya que suponen una amenaza para
la seguridad y el orden publico; con independencia de sus circunstancias personales que deberian de
ser ponderadas a la hora de tomar una decisién que afecte tan gravemente la vida de una persona,
como por ejemplo si son delincuentes primarios o no, la gravedad que reviste el delito cometido,
cuales son sus circunstancias personales y familiares etc...

El articulo es imperativo dice : “serdn sustitwidas...”

El articulo se integra en el ordenamiento juridico, desoyendo los principios de prevenciéon general y
especial que deben presidir la imposicién de las sanciones penales; el efecto criminégeno que puede
tener la medida de expulsion como consecuencia de la comision de un delito siendo la verdadera

finalidad de la medida el realizar una tarea de “ lLmpieza™ y “ahorro™; limpieza por permitir la
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eliminacién en territorio nacional de la presencia del extranjero o extranjera que ha delinquido, y
ahorro porque reduce los costes econdémicos que supone para Instituciones Penitenciarias el
mantenimiento en prision del extranjero delincuente y la consiguiente reduccion de los niveles de
sobreocupacion en los centros penitenciarios.

Los antecedentes normativos de la expulsion judicial en el sistema penal espafiol los
encontramos en el Codigo Penal de 1928%; en la Ley 16/1970, de 1 de agosto, de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social*?; y en art. 21.2 de la Ley Organica 7/1985*, de 1 de Julio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana.

La naturaleza juridica se configura bien como sustitutiva de una pena privativa de libertad
bien como medida de seguridad aplicable directamente pero en ningin caso como pena de las
recogidas en el articulo 33 del CP.

El ambito de aplicacion subjetiva se limita a los extranjeros en situacion irregular.

Podemos distinguir dos tipos: la Expulsion Judicial Sustitutiva integra (89.1 CP) y la Parcial
(89.5 CP)

En relacion a la integra su presupuesto es la existencia de una condena privativa de libertad
de menos de 6 anos, la iniciativa corresponde al Ministerio fiscal pudiendo instarse por cualquiera
de las partes, le corresponde la decision al Tribunal Sentenciador bien en Sentencia bien en auto
motivado posterior dando audiencia al penado y demas partes.

Su aplicaciéon en principio es imperativa como ya hemos dicho, el texto dice: “ ...se
sustiturrdn...” pero deja la puerta abierta a la valoracion judicial si se considera que existen razones
que justifiquen el cumplimiento en Espafia. Se excluyen directamente los que hayan sido

condenados por trafico ilegal de mano de obra, por favorecer la emigracion de personas utilizando

2 CP de 1928 - Primer Cddigo Penal que recoge la expulsién de extranjeros en los articulos 99 y 130 como
consecuencia de la comision de delitos.

BLey 16/1970 de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social : Articulo 5% Son medidas de
seguridad : (....)Duodécima- Expulsion del territorio nacional cuando se trate de extranjeros. El sujeto a esta
medida no podra volver a Espafia durante el plazo de 5 afios.

Articulo 7°: Si los declarados peligrosos fueren extranjeros, el Juez podra imponerles las medidas del articulo
precedente que correspondan o la de expulsion del territorio nacional, sin perjuicio de aplicarles, ademas, las
que sean compatibles con dicha expulsién y figuren en cada supuesto de peligrosidad.

1.0 7 /85 de 1 de julio,sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia, la expulsion del territorio
nacional no se consideraba sancién, interpretando los articulos 26 y 27 que establecian que en los supuestos
en que se aplicaba la multa no podian ser castigados con la expulsion. Esta concepcion es la que cambia y se
ve reformada con la L.O. 4/2000 de 11 de enero ( articulos 49, 51 y 53) y la LO 8/2000 de 22 de diciembre
( articulos 51,53 y 57 ) sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integraciéon social
precribiendo para casos muy graves y/o graves que en lugar de la sanciéon de multa se aplique la expulsion.
El Reglamento, El Real Decreto 2393/2004 expresamente habla de elecciéon entre la multa y la expulsion
pero se prevé la novedad de que se aplique directamente la expulsion si el extranjero ha sido condenado por
conducta dolosa dentro o fuera de Espana con pena privativa de libertad superior a un aflo.
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engafio o simulacién o los que hayan promovido, favorecido o facilitado el trafico ilegal o la
inmigraciéon clandestina de personas. (Cudles pueden ser sin embargo las razones que aconsejen el
cumplimiento en Espafia? Pues hablamos generalmente del crimen organizado, en intima conexiéon
con las excepciones recogidas de manera taxativa en el CP para evitar la perpetuacion de la
conducta delictiva pero también, por razones de indole mas personal relacionadas con el arraigo del
extranjero o extranjera, su familia y demas o simplemente porque se desconozca su nacionalidad, se
encuentre indocumentado o porque su pais no quiera admitirlo de vuelta.

La modalidad Parcial se refiere a la expulsion en ejecucion de sentencia, una vez que el
extranjero o extranjera han obtenido el tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes
de la condena. Se aplica a todo tipo de penas independientemente de su duraciéon y lo que se
sustituye es la parte de la condena que resta por cumplir. De la misma manera que en la total; la
iniciativa corresponde al Ministerio fiscal pudiendo instarse por cualquiera de las partes, le
corresponde la decision al Tribunal Sentenciador y no al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria a
pesar de encontrarse en Centro Penitenciario en tramite de Ejecucién de Sentencia, dando
audiencia al penado y demas partes personadas. La intencién de este inciso del articulo 89 es evitar
que el extranjero disfrute de los beneficios propios del tercer grado penitenciario y de la libertad
condicional.

El articulo 197.2 del Reglamento Penitenciario, senala que “con el fin de poder dar
cumplimiento a la medida de expulsion prevista en el articulo 89 del Cédigo Penal, con antelacion suficiente,
se comunicardn al Manisterio Fiscal las propuestas de libertad condicional de penados extranjeros junto con un
breve resumen de su situacion penal y penitenciaria, en el que se hardn constar expresamente las fechas de
cumplimuento de las dos terceras partes y de las tres cuartas partes de su condena o condenas”™.

Asimismo el articulo 27 establece que “también se notificard al Muinmisterio Fiscal la fecha
previsible de extincion de la condena en los supuestos legales de sustitucion de la pena por medida de expulsion
del territorio nacional y, en todo caso, cuando se trate de penados extranjeros que extingan condenas inferiores a
sets aflos de privacion de libertad.”

El principal efecto de la expulsion es el deber de abandonar el territorio espafiol y el espacio
Schengen. Supone también como hemos visto en el texto del articulo el archivo de expedientes
vinculados a la situacién administrativa en Espana y, la expulsion lleva aparejada la prohibicion de
regresar por un plazo determinado, entre 5 y 10 anos. Es el Juez o Tribunal de Primera Instancia
quien tiene que hacer ejecutar lo juzgado y en este sentido hemos de mencionar la Disposicion
Adicional decimoséptima de la LO 19/2003, de 23 de diciembre, que establece: “igualmente,
comunicardn las sentencias en las que acuerden la sustitucion de las penas privatwas de hibertad impuestas o

de las medidas de seguridad que sean aplicables a los extranjeros no residentes legalmente en Espafia por la
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expulsion de los mismos del territorio nacional. En estos casos, la sentencia que acuerde la sustitucion
dispondra la ejecucion de la pena privativa de libertad o medida de seguridad
originariamente impuesta hasta tanto la autoridad gubernativa proceda a
materializar la expulsion. A estos efectos, la autoridad gubernativa deberd hacer efectiva la
expulsion en el plazo mds breve posible y, en todo caso, dentro de los trenta dias sigwientes, salvo causa
Justificada que lo impida, que deberd ser comunicada a la autoridad judicial.”

Esto supone la posibilidad de que el extranjero ingrese en un centro penitenciario, sin saber
a priori si va a ser definitivamente expulsado o no ni cuando, hasta que trascurrido un mes, se
sobreentienda que la expulsion no puede materializarse. A este respecto el art. 89.6-1 CP establece
que “cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en este articulo, el extranjero
no se encuentre o no quede efectvamente privado de hbertad en eecucion de la pena impuesta, el Juez o
Iribunal podrd acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro de internamiento de
extranjeros, en los términos y con los limites y garantias previstos en la Ley para la expulsion gubernativa.”
Por tanto, y en relacion con los derechos de los extranjeros y extranjeras privados de libertad en un
CIE a los que haciamos referencia al hablar de la expulsion administrativa, hemos de resaltar como
ademas de ver en muchos casos cercenados algunos de sus derechos, conviven en iguales
circunstancias penados y no penados.

Un problema habitual en relacién a la materializacion de las expulsiones viene dado por el
hecho de tener el penado causas pendientes con la justicia es decir, si el reo al que se le ha acordado
sustitucion de pena privativa de libertad por expulsion esta pendiente de resoluciéon en una o varias
causas penales, es necesaria la autorizacion de los jueces o tribunales que tramiten las causas
pendientes vy, en todo caso, se articulara por el cauce previsto en el articulo 57 de la LOEX : “cuando
el extramjero se encuentre procesado o imputado en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la
Ley prevea una pena privativa de hbertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza, y conste este
hecho acreditado en el expediente administrativo de expulsion, en el plazo mds breve posible y en todo caso no
superior a lres dias, el fuez, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la autorizard salvo que, de forma
motivada, aprecie la existencia de circunstancias que justifiquen su denegacion. En el caso de que el extranjero
se encuentre sujelo a varwos procesos penales tramitados en diversos juzgados, y consten estos hechos acreditados
en el expediente administrativo de expulsion, la autoridad gubernativa instard de todos ellos la autorizacion a
que se refiere el pdrrafo anterior.”

Sin embargo cuando se trata de delitos relacionados con el trafico ilegal de mano de obra,
favoreciendo o determinando la emigraciéon de alguna persona simulando un contrato ya sean
personas fisicas o juridicas las que promuevan las conductas delictivas, la autorizaciéon queda

automaticamente excluida y los responsables habran de cumplir las penas impuestas en territorio
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nacional segtn lo establecido en el articulo 57.c) de la LOEX en relacién con los articulos 312, 313
y 318 del CP.

En los supuestos en que no pueda materializarse la expulsion, se ejecutard la pena
originariamente impuesta .

Pero ;squé ocurre cuando la expulsion pretende ejecutarse una vez cumplida la
pena?

Si el expediente de expulsion se inici6 simplemente por la estancia irregular y ésta se
materializa una vez haya cumplido la condena, no se esta sancionando doblemente una misma
conducta, es decir; el hecho que motiva la condena y el hecho que motiva la expulsion son distintos
y las consecuencias son asimismo distintas. Sin embargo, si a la persona que se encuentra en
situacion irregular, se le inicia un procedimiento de expulsion por haber sido condenado a mas de
un ano de prision, se estaria sancionando dos veces el mismo hecho y a la misma persona, penal y
administrativamente, sobretodo si ambas sanciones se materializan.

La Constitucion de 1978 no recoge el principio “non bis in idem™ como tal; pero la doctrina
defiende su vigencia al entender que la formulacion de la doble sancién esta implicita en el principio
de legalidad del articulo 25 de la Constitucion o en el principio de racionalidad e interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos del articulo 9.3. La aplicacion de éste principio encierra una
doble vertiente: por un lado impide que una persona sea castigada dos veces por la misma
infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento y por otro, un hecho no puede ser
objeto de dos procesos distintos, impidiendo la dualidad de procedimientos administrativo y judicial
y el inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos 6rdenes como consecuencia de la litispendencia
y la cosa juzgada.

El Tribunal Constitucional en su Sentencia 77/1983 manifiesta:

“el principio non bis in idem determina una interdiccion de la duplicidad de sanciones administrativas y
penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce también a la imposibilidad de que cuando el
ordenamiento permite una dualidad de procedimiento, y en cada uno de ellos ha de producirse un
enjuictamuento y una calificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano
Juridico puedan producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacion de normativa diferente,
pero que no puede ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los drganos del Estado™.

S1 un inmigrante, como deciamos antes, es condenado a dos anos de prisién y en Sentencia
se acuerda la sustitucién de la pena privativa de libertad por la expulsion y esa expulsiéon no llega a
materializarse al inicio de la condena, y por los motivos que sean tampoco a lo largo de ésta,

cumplida ésta ;Tiene sentido la sustitucion ? ¢No se le estarian imponiendo en este caso dos penas,
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una de privacion de libertad y otra de expulsion y prohibicion de entrada en territorio espanol? Y si
la sustitucion es parcial y se pretende ejecutar cumplidas tres cuartas partes de la condena cuando el
condenado obtiene el tercer grado y puede empezar a disfrutar de un régimen de vida en
semilibertad, ¢no es injusto y desproporcionado que ademas se ejecute su expulsion ?

Generalmente lo que ocurre es que antes de que el extranjero interno en un centro penitenciario
quede libre, se le inicie un expediente administrativo de expulsiéon porque el permiso de residencia
ha caducado mientras cumplia condena o porque nunca existi6 y no se pudo materializar la
expulsion con anterioridad o simplemente, atn estando en situaciéon administrativa regular, se inicie
ese procedimiento de expulsion solicitando ademas que le sea revocada la tarjeta de residencia en
Vigor.

En resumen,

el extranjero condenado a una pena privativa de libertad, independientemente de su
situacion administrativa en Espafia o de sus circunstancias personales o laborales va a ser objeto de
al menos la iniciacién de un procedimiento de expulsion.

Si se trata de un inmigrante ilegal, su propuesta de expulsion va a estar ligada a una
supuesta falta de arraigo en este pais y a la comision de una falta administrativa por no haber
obtenido la tarjeta de residencia, independientemente de que esté en prisién o no vy, st se trata de un
extranjero con tarjeta de residencia y arraigo suficiente, por el mero hecho de haber sido condenado
a una pena privativa de libertad, va a ser objeto de la propuesta de expulsién y prohibiciéon de
entrada por tiempo que oscila entre los 5 y los 10 anos.

En muchas ocasiones, por tanto, la comision de un delito supone una doble sancion
administrativa y penal, y no se tienen en cuenta las circunstancias personales como los afios de
residencia, en ocasiones mas de 10, una tarjeta en vigor de la que se solicita su revocaciéon, o que su
familia resida en Espafa, espanola o no. En otras ocasiones, ain sin cometer delito alguno, el
extranjero es privado de libertad en un CIE por tiempo de hasta 60 dias, esperando que se le
expulse por haber cometido una falta administrativa, por tanto, establecer como se establece
practicamente en toda la normativa aplicable, que espanoles y extranjeros gozan de los mismos

derechos, no deja de ser, en la practica, una simple falacia.

En cuanto a las estadisticas de niimero de excarcelaciones de internos extranjeros podemos

observar segin datos del Informe General 2012 los siguientes datos:
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CUADRO 8

Preventivos -1 Exp.Administrativa | 98 69
con autorizacion
judicial de
preventivos Art.57.7
L.O 872000

Penados - 2 Exp.Judicial 724 671
sustitutiva de la
pena aplicable Pena
inferior a 6 afos,

articulo 89.1 CP.

Penados - 3 Expulsion Judicial al | 93 143
cumplimiento de las
3/4 partes de
condena o al 3*

grado - Art.89.5 CP

Penados - 4 Traslado a pais de 181 226
origen para
cumplimiento de
condena( Convenio

de Estrasburgo y
otros Tratados
Bilaterales)
Penados -5 Libertad 942 626
Condicional Art.197
RP
Penados - 6 Libertad Provisional | 4786 4360
Penados - 7 Extinciéon de 3874 3937
condena
11 Orden europea de 966 851
detencion y entrega
12 Extradicion 69 73
13 Libertad 1626 1473
Condicional en
Espana
14 Otros 815 634
Totales 14174 13113
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CAPITULO V
MIRANDO AL FUTURO

El Proyecto de Codigo Penal impulsado por el actual Ministro de Justicia Don Alberto Ruiz -
Gallardon a través del Proyecto de Ley Organica por el que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, nos confirma la tendencia que se viene progresivamente aplicando durante los
ultimos afios, y es, el culmen de una politica represora y limitativa de derechos de las personas
extranjeras en Espana.

De extraordinaria dureza y profundamente insolidario, nos abre las puertas de un futuro
mucho mas dificil para los inmigrantes en situacion irregular y en el que ademas, se criminalizan las
acciones humanitarias de aquellos que pretendan ayudar o simplemente relacionarse con estas
personas.

Es ademas contradictorio e injusto; porque precisamente los principios inspiradores de los
que hace gala ya desde su Exposicion de Motivos son precisamente aquellos que brillan por su
ausencia como por ejemplo cuando sefiala en relaciéon a la supresion de las faltas:

“De otra parte, se suprimen las faltas que historicamente se regulaban en el libro III del Cidigo
Penal, st bien algunas de ellas se incorporan al lhibro II del Cidigo reguladas como delitos leves. La reduccion
del nitmero de faltas —delitos leves en la nueva regulacion que se introduce— viene orientada por el principio
de intervencion minima, y debe facilitar una disminucion relevante del niimero de asuntos menores que, en gran
parte, pueden encontrar respuesta a través del sistema de sanciones administrativas y civiles.”

La proyectada regulacion de los articulos 270 y 274 del CP, en relacion a los delitos contra la
propiedad industrial e intelectual estableciendo penas de prision de entre 6 meses y dos anos;
desvirtian automaticamente el sentido del principio de intervencién minima, aparte de ser penas
absolutamente desproporcionadas puesto que implican, por ejemplo, que se castigue con hasta dos
anos de prision a los conocidos “manteros™, aquellos que venden sobre una manta objetos como
DVDs , bolsos, cinturones o perfumes. Son comportamientos que deberian descriminalizarse sin que
ello signifique su legalizacion sino que pueden perfectamente combatirse con medios ya existentes
(administrativos) y menos brutales. A esta conclusion llega Donia Margarita Martinez Escamilla en
su trabajo “La manta y la hospitalidad, en el cidigo penal que nos amenaza™; que junto con la
plataforma “Otro Derecho Penal es posible” y la Asociacién Sin Papeles de Madrid, analizan
criticamente este deshumanizado proyecto.

Siguiendo con la Exposicion de Motivos, es llamativo el pretendido esfuerzo por adaptar la
reforma a la regulacién europea propugnando una activa “lucha contra determinadas formas y

manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho Penal; con la transposicion de la Directiva
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2009/52/CE, por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los
empleadores de nacionales de terceros paises en situacion vrregular; de la Directiva 2011/93/UE, relativa a
la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil; y de la
Directiva 2011/36/UE, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las victimas.”

Dice también: Asimismo, se modifica la actual regulacion del delito de inmigracion ilegal, separando
claramente esta figura delictiva del delito de trata de seres humanos y ajustando tipos y penas a las exigencias
derwadas de la Directiva 2002/90/CE y la Decision Marco 2002/946/FAL”>

La pretendida reforma, con la redaccion de los articulos 311 bis y 318 bis supone ademas

utilizar el Derecho Penal para criminalizar la solidaridad con los inmigrantes irregulares.
Dice Martinez Escamilla: “la hospitalidad estd bajo sospecha™ y asi alquilar una habitaciéon a una
persona “sin papeles”, prestarle asesoramiento juridico o darle de vez en cuando algin trabajo para
que pueda subsistir; son conductas que pueden llegar a ser delito y criminales quienes las realizan,
penadas con penas de prision desde 6 meses hasta dos afios.

Las consecuencias juridicas que puede acarrear esta modificacion del Codigo Penal son
devastadoras.

En primer lugar el hecho de eliminar del Codigo las faltas y sustituirlas por delitos leves
supone que para conductas de escasa relevancia, para las que actualmente estd prevista
generalmente una pena de multa, se pueda imponer una pena de hasta dos anos de prision, con
todo lo que ello implica en relacion a su especial vulnerabilidad y exclusion social, legal y laboral.
Las conductas sancionadas generaran antecedentes penales, lo que como hemos visto, dificulta o
imposibilita en ocasiones que los inmigrantes consigan regularizar su situacion.

En la Exposicion de Motivos de la L.O.5/2010 de reforma del Codigo Penal, se habia
recogido expresamente la necesidad de corregir la desproporcion del castigo en los casos de “lop
manta” sin embargo con esta reforma, se aplican de nuevo penas desproporcionadas e injustas
incidiendo en la criminalizacion de la pobreza.

En resumen,

el futuro es desolador; el riesgo tanto para los inmigrantes como para los que se crucen en
sus caminos es importante y la posibilidad de terminar en la céarcel por relacionarte con un
inmigrante ilegal es un hecho. Nuestra supuesta evoluciéon va en retroceso y los verdaderos valores
inspiradores de tantas leyes, tratados, manifiestos, sentencias ...pierden sentido con proyectos

inhumanos como este.
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CONCLUSIONES

A pesar de poder encontrar cada dia en los perioddicos noticias relacionadas con sujetos de
diferentes nacionalidades detenidos o procesados por haber cometido algtn delito y que la
sensibilidad social tienda a identificar el incremento de la criminalidad con el incremento de la
inmigracion en nuestro pais, la realidad es que no existen parametros claros, ni estadisticas que
puedan demostrar que inmigracién y delincuencia vayan de la mano.

Primero porque el nimero de detenciones policiales de inmigrantes que pasan a disposicion
judicial y activan el engranaje judicial en mas de la mitad de los casos se debe a su estancia ilegal en
nuestro pais; lo que no supone haber cometido ningtin hecho tipificado como delito en nuestro CP
sino, tan s6lo una infraccion administrativa que, por el mero hecho de la detencion ya dispara las
estadisticas y la alarma social.

En segundo lugar porque el nimero de presos preventivos extranjeros es muy superior en
porcentaje y proporciéon al nimero de presos preventivos nacionales en igualdad de circunstancias;
es decir, ante un mismo hecho que presuntamente puede ser constitutivo de delito, a los extranjeros
en la practica se les decreta con mayor asiduidad la prision provisional fundamentandolo en riesgo
de fuga y por ultimo, porque estamos ante un colectivo que precisamente por esa alarma social, es
mucho mas controlado, vigilado y en consecuencia existe mayor actuacion policial y detenciones.

Ser inmigrante no es sinénimo de ser delincuente, como ser delincuente no es sinénimo de
ser inmigrante.

El sentir general sin embargo es bastante reacio a desvincular ambos términos y ello puede
ser debido a causas tan diversas como por ejemplo las tendencias politicas restrictivas, la respuesta
del Estado adoptando normas cada vez mas limitativas de acceso a nuestro pais o incluso restrictivas
de derechos, elaborando sanciones desproporcionadas y en ocasiones injustas como los
procedimientos de expulsion. Influyen también las convicciones de cada cual, mas o menos reacios a
compartir, a crecer en un pluralismo cultural, a aprender y experimentar sin rechazo y sin miedo.
Influyen desde luego los medios de comunicacion, a veces alarmistas, a veces subjetivos, a veces
politizados...

Desde el punto de vista penal y penitenciario la realidad es solo una: el nimero de internos e
internas que cada ano, cada mes, cada dia ingresan en los centros penitenciarios y su realidad, la de
los internos, no siempre es ejemplar.

La tendencia hoy en dia, promovida por ese sentir social, por la politica, por los medios de
comunicacion, es fomentar la expulsion de nuestro pais de todos aquellos que segin las leyes se
puedan expulsar y, en ese proceso, muchas veces, se ven conculcados derechos de una forma

devastadora y mientras tanto, mientras permanecen en las carceles deberian de ser tratados al
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menos, con las mismas garantias y tener las mismas oportunidades que el resto de la poblacion
reclusa, lo que en muchas ocasiones, es una realidad que solo aparece en los libros.

La tendencia hoy en dia es racista, xenéfoba, clasista y cruelmente fria. Con la pretendida
penalizacién de conductas tales como “dar ocupacion a ciudadanos extranjeros que carezcan de permiso
de trabgjo™; se criminalizan acciones en las que no existe atisho de lesiéon o puesta en peligro de los
derechos de la persona en situacion irregular y que sin embargo, se condenan promoviendo de este
modo la separacion, buscando la ausencia de relacion entre regulares e irregulares, entre nacionales
e irregulares, pretendiendo el aislamiento y condenado a los inmigrantes ilegales a situaciones
irremediables de exclusion social. Pero esta tendencia, desnaturalizada y salvaje sigue unas pautas
que vienen de fuera; pues existe una politica comtin en materia de inmigracion ilegal de la UE bajo
la cual se han aprobado normas como la Ley Bossi-Fini en Italia, que incita a los pescadores a no
auxiliar a las personas a bordo de una “patera™ para evitar el riesgo de ser imputados por un delito
de colaboracién con la inmigracién ilegal, que trajo como consecuencia la tragedia de Lampedusa y
la muerte de mas de 300 inmigrantes el pasado 3 de octubre de 2013.

Pero en Espana también se han vivido tragedias similares desde que en 1988 el mar
arrastrara a la playa de los Lances de Tarifa (Cadiz) los primeros once cadaveres victimas de la
inmigracion ilegal por mar. Entre los peores sucesos que se han registrado el ocurrido en 2003 que
dejo 37 cadaveres, en un goteo continuo durante varios dias. En 2009, era en Lanzarote donde se
vivia otro tragico suceso: 25 fallecidos entre los cuales 17 menores.

¢Qué ocurrira ahora en El Estrecho cuando entre en vigor la reforma del Cédigo Penal y se
castigue con prision al que “de_forma intencionada ayude a transitar” a un inmigrante ilegal?

Para terminar y a modo de conclusiones extraidas del presente trabajo especifico las
siguientes:

I.- Los conceptos extranjero e inmigrante no son sinénimos. A pesar de la analoga definicion
de ambas concepciones: “el natural de otro pais”; vulgarmente hablando la palabra inmigrante posee
una serie de connotaciones peyorativas que no se le aplican al extranjero sin mas, a parte de la
intencién de establecerse en el pais receptor con el fin de trabajar, estudiar u obtener asilo o
proteccion internacional.

IL.- El fenémeno de la inmigracién en Espana ha evolucionado progresivamente durante los
ultimos veinte anos hasta que en el ano 2012 se batieron récords de poblacién extranjera con un
12,2%; sin embargo la crisis y las politicas restrictivas de extranjeria han hecho que este fen6meno
empiece por primera vez a disminuir.

III.- La respuesta del Estado ante los flujos migratorios masivos supuso la aprobacion de

distintas normas; encabezadas por la LOEX con sus sucesivas reformas y reglamentos, que han
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tratado de regular los derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, asi
como la entrada, libre circulacion y residencia de los ciudadanos miembros de la UE.

IV.- Completando la regulacion de extranjeria, el Codigo Penal de 1995 introduce la figura
de la expulsion de extranjeros irregulares como sustitutivo penal, endurecido con la reforma de la
L.O. 1172003 de 29 de septiembre y la L.O. 5/2010 de 22 de junio; abriendo un profundo debate
en relacion a la posibilidad de establecer una doble sancion tras la comision de un solo hecho
delictivo.

V.- Paulatinamente se han ido incorporando derechos reconocidos a los extranjeros como el
derecho a la documentacion, derecho de circulacion, derecho a la participacion publica, derecho al
trabajo y a la seguridad social, derecho a la educacion, derecho a la libertad de reuniéon vy
manifestaciéon, derecho de sindicacion, derecho de huelga, derecho a prestaciones de la seguridad
social y servicios sociales, derecho de asistencia letrada y a intérprete, derecho a la intimidad
familiar entre otros; derechos que se han ido concretando fundamentalmente a través de la
interpretacion de los jueces y en ocasiones, con reformas cada vez mas restrictivas como es el caso
de la sanidad publica.

VI.- Desafortunadamente, los conceptos inmigraciéon y delincuencia se han visto
relacionados en demasiadas ocasiones y asi, para una parte de la poblacion el fendomeno
inmigratorio es sinéonimo de incremento de la criminalidad en nuestro pais. Tras recorrer
cronologicamente algunas de las teorias y autores mas importantes desde el punto de vista
criminolégico, tratamos de entender el significado del término delincuencia. Entre las corrientes
mas modernas podemos destacar entre otras “La Prevencion Situacional” que trataria de paliar los
posibles riesgos que conlleva la entrada masiva de inmigrantes dentro de nuestras fronteras
propugnando un férreo control en los puestos fronterizos; o la “Teoria de la Anomia™, que entiende
que el crimen tiene su origen en el normal funcionamiento de la sociedad en la que existen
conductas desviadas que se ven potenciadas entre la poblacién inmigrante, o la “Teoria del
Aprendizaje Soctal” que mantiene que los medios de comunicacion estan cargados de prejuicios
sociales sobre los inmigrantes que destapan la alarma social y en consecuencia los inmigrantes se
ven rechazados en los paises receptores lo que supone elevar las tasas de criminalidad.

VIIL.- A pesar de tratar de desvincular ambos conceptos, inmigraciéon y delincuencia; lo
cierto es que las carceles espainolas ano tras afio ven incrementada su poblacion extranjera y hoy por
hoy los reclusos extranjeros suponen aproximadamente el 30% de la poblacion total. Los motivos
son diversos: factores criminologicos, psicosociales, personales o penales, el ano 2012 finaliz6 con
18346 internos extranjeros de los cuales, mas del 45% fueron condenados por delitos contra la salud

publica.
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VIIIL.- Otro de los factores que influyen en el incremento de poblacién extranjera en los
centros penitenciarios pudiera ser la constante desarticulacion de grupos y bandas pertenecientes al
crimen organizado. Mas del 70% de sus integrantes son extranjeros y solo en 2012 se detuvieron
6460 personas, desmantelado 449 grupos y entre las actividades ilicitas que llevaban a cabo destaca
el trafico de cocaina, de hachis, el robo con fuerza, las estafas y actividades de blanqueo de capitales
y falsedad documental. Muchas de estas mafias se dedican también al trafico de inmigrantes
ilegales, lo que supone un endeudamiento importante por parte del inmigrante que en muchas
ocasiones no solo tiene que vender sus pertenencias para poder pagar a los que le facilitan la
entrada sino que en ocasiones, una vez dentro del pais, son victimas de secuestros, de explotacion
sexual y demas; lo que en la mayoria de los casos significa que se vean obligados a participar en
actividades ilicitas para poder pagar sus deudas.

IX.- La actuacién penitenciaria es de diverso contenido y de diversa indole, existiendo
programas especificos para reclusos extranjeros, garantizando a los internos la documentacion vy la
informacion necesarias para afrontar su especial situacién juridica; gestionando expulsiones
administrativas o penales o el cumplimiento de la condena o de la libertad condicional en su pais de
origen entre otras cosas. La educacion es uno de los puntos fuertes de la actuacion penitenciaria no
s6lo desde el punto de vista del extranjero sino de la poblacién reclusa en general sin embargo, en
relaciéon a la poblacion inmigrante existen programas especificos para conocimiento de la lengua y
tratar asi de equiparar en cierta medida a la mayoria de los internos sean de la nacionalidad que
sean.

X.- Los principios de “reeducacion y remnsercion social” son bésicos para entender la finalidad
resocializadora de las penas privativas de libertad, ya recogidos en el articulo 25 de la Constitucion
se presupone la base de la ejecucion penal y no sin embargo el principio de prevencion especial. Sin
embargo estos principios inspiradores de la ejecucién penal no son aplicables en igualdad de
condiciones a los internos inmigrantes desde que existe esta tendencia generalizada a expulsarlos del
pais. El inmigrante en prision, sufre un plus de castigo que incide particularmente en su situacion de
vulnerabilidad y exclusion social. Por el hecho de ser inmigrante hace saltar las alarmas de
peligrosidad y riesgo de reincidencia, y una vez superada la cuarta parte de la condena, aunque no
haya observado mala conducta, se le deniega sistematicamente la posibilidad de obtener un permiso
de salida ordinario. Reunida la Junta de Tratamiento penitenciario, ademas de valorar la
concurrencia de los requisitos legales es decir, haber cumplido la cuarta parte de la condena y, no
observar mala conducta; aplican una formula para determinar los posibles riesgos de la concesion
del permiso a través de la utilizacion de lo que se denomina Tabla de Variables de Riesgo; donde la

primera variable a aplicar es la de extranjeria que dispara el riesgo a mas del 80% lo que en la
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practica supone ausencia o escasez de permisos. Otra de las variables a tener en cuenta es
precisamente la ausencia de permisos por lo que se convierte en la pescadilla que se muerde la cola,
y asi el inmigrante, se encuentra en una posiciéon de clara desventaja con respecto a sus companeros
nacionales.

XI.- Otra de las situaciones en las que se observa desigualdad con respecto a los inmigrantes
es la aplicacion de la prision preventiva. Supone la privacion de libertad de una persona para
asegurar su presencia en el proceso. Debe aplicarse teniendo en cuenta las exigencias
constitucionales de excepcionalidad y proporcionalidad pero en la practica, a los inmigrantes se les
decreta prision provisional con mayor asiduidad que a los nacionales.

XII.- Con respecto a la obtenciéon del tercer grado penitenciario o la libertad condicional,
sucede mas o menos lo mismo, a los inmigrantes les supone mayor esfuerzo y en ocasiones, implica
la consiguiente expulsion del pais. Muchos inmigrantes ven denegadas sus pretensiones de progresar
de grado atn a pesar de reunir las condiciones necesarias para ello y cuando finalmente lo
consiguen, supone en la practica su inminente expulsion.

XIII.- La expulsion se regula tanto en la Ley de Extranjeria como en el Codigo Penal,
existiendo por tanto dos modalidades bien diferenciadas, la administrativa y la penal. Desde el
punto de vista exclusivamente administrativo se puede solicitar la expulsion de un inmigrante que se
encuentre en situacion irregular en Espafa y en la practica supone en muchas ocasiones, que se le
interne en un Centro de Internamiento de Extranjeros, similar a una prision sin que haya cometido
ningun tipo de actuacién delictiva pero, viéndose privado de libertad como cualquier condenado
para asegurar su efectiva expulsion del pais. La expulsion penal, supone que en sentencia se acuerde
la sustituciéon de la condena de privacion de libertad por la de expulsion del pais pero como siempre,
en la practica muchas veces estas cuestiones no son inmediatas y pueden generar situaciones de
doble imposicién de sancion, porque por un lado cumplen gran parte de la condena de privacion de
libertad y una vez cumplida, se les expulsa. También puede ocurrir que se inicie el procedimiento de
expulsion tras haber cumplido una pena de mas de un ano de privacion de libertad, por lo que
nuevamente se estaria sancionando doblemente un mismo hecho delictivo atentando por tanto
contra el principio non bis in idem.

XIV.- Por tltimo y para terminar, el futuro que se esta perfilando para los inmigrantes y para
los nacionales que se relacionen con ellos es incompatible a mi modo de ver con el modelo de
Estado Social recogido en nuestra Constitucién y que supone la integracion de las clases sociales
menos favorecidas, evitando la exclusién y la marginaciéon, a través de la compensacion de las
desigualdades. Con la reforma del Codigo Penal pretendida y propulsada por el Excelentisimo Sr.
Ministro Don Alberto Ruiz-Gallardon la pobreza se vera criminalizada provocando mayores

desigualdades e incremento del rechazo hacia la poblaciéon inmigrante.(Parece que no le resulto
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suficiente la desigualdad provocada con la Ley de Tasas). Con la inclusion de los articulos 311 bis a)
y 318 bis 1. y 2. se condenaran conductas como el asesoramiento juridico, el alquiler de una casa o
simplemente la ayuda para subsistir. ;Hasta déonde vamos a llegar? ;Tienen que ocurrir mas

desgracias como la de Lampedusa para remover la conciencia social?
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-Balance del Ministerio de Interior 2012 sobre la lucha contra la inmigracion irregular.

http:/ /www.interior.gob.es/file/59/59299/59299.pdf

- “Consecuencias de la prisionizacion™.
José Luis Segovia Bernabé Jurista

http://www.juntadeandalucia.es/averroes/iesalfonso romero barcojo/

actividades tic/trabajos profesorado/unidades didacticas/religion/carcel/

fichero-00.pdf.

- “Criminalidad versus criminalizacion de la inmigracion en Espaiia.”
José Anton

http://ldei.ugr.es/cddi/uploads/tesis/Anton2006.pdf

- “Extranjeros en prision” .
Fernando Bejerano Guerra.

http:/ /www.derechopenitenciario.com/comun/fichero.asp?id=1004

-“La expulsion de residentes de larga duracion como consecuencia de condena penal y la jurisprudencia del TEDH™.
Diego Boza Martinez

http://idh.uv.es/migralaw/PDF/Diego Boza.pdf

- “Inmagracion y delincuencia™.

Ramiro Martinez

Associate Professor of Criminology and Criminal Justice, Florida International University
Matthew T. Lee

Assistant Professor of Sociology, Univesity of Akron

REVISTA ESPANOLA DE INVESTIGACION CRIMINOLOGICA REIC NI-O!-04
http://www.criminologia.net/pdf/reic/ano2-2004/a22004notal.pdf

- “Inmagracion y delincuencia™.
Juan Avilés

REAL INSTITUTO ELCANO DE ESTIDIOS INTERNACIONALES Y ESTRATEGICOS
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http:/ /www.realinstitutoelcano.org/analisis/328/ARI1-103-2003-E.pdf

-“Consideraciones politico criminales para una reformulacion de la expulsion penal de los condenados
extranjeros sin residencia legal™ .

Cristina Guisasola Lerma

Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXX (2010). ISSN 1137-7550: 201-218
https://dspace.usc.es/bitstream/10347/4158/1/pg 201-218 penales30.pdf

-“El modelo politico criminal espaiiol frente a la delincuencia de inmigrantes .”
Cristina Rodriguez Yagtie

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia ARTICULOS
ISSN 1695-0194 RECPC 14-07 (2012)
http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpcl4-07.pdf

- “Situacion de los presos extramjeros en el Centro Penitenciario de Topas™.
Cristina Almeida Herrero

Marcos Lucena Garcia

Francisco Javier Rodriguez Enriquez CARITAS DIOCESANA

http://www.bizkeliza.org/fileadmin/bizkeliza/web/doc_pen/caritasSA/

Situacion juridica social v penitenciaria extranjeros.pdf

-Ponencia Jueces para la democracia: “ Sustitucion de la pena por expulsion”™.
Montserrat Comas d’Argemir, Carmen Sanchez-Albornoz y Eduardo Navarro
Magistradas/o Audiencia Provincial de Barcelona

http:/ /www.juecesdemocracia.es/actividades/jornadas/2012/PoneciaVa2012/

SUSTITUCION %20PENA %20POR % 20EXPULSION.pdf

-“ El Crimen Organizado. Informe anual 2012 y enero a mayo 29137, Informe de Situacion:
www.interior.gob.es/file/62/62590/62590.pdf

- “ Crimen Organizado en Europa.”
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Adolfo de la Torre Investigacién Criminal:

www.investigaciéoncriminal.wordpress.com/2012/10/28/ crimen-organizado-en-

europa/ -

-“Europol sin clasificacion-Nwel de proteccion bdsica.” -Informe general sobre las actividades de
Europol.

www. europol.europa.eu/sites/default/ files/publications/es europolspanish.pdf -

-“Los avances de la UE contra el Crimen Organizado, trdfico de personas e inmigracion ilegal.”- Instituto
Universitario de Investigacion sobre Seguridad Interior:
Emiliano Garcia Coso

http:/ /www.uned.es/investigacion/publicaciones/Cuadernillo%20INMIGRACION

%204.pdf

- “La manta y la Hospitalidad en el Codigo penal que nos amenaza™
Margarita Martinez Escamilla
I+D+Iusmigrante, Plataforma “Otro derecho penal es posible” y Asociacién Sin papeles de Madrid.

http:/ /eprints.ucm.es/24184/

90


http://www.investigaci
http://www.investigaci
http://www.uned.es/investigacion/publicaciones/Cuadernillo%20INMIGRACION%204.pdf
http://www.uned.es/investigacion/publicaciones/Cuadernillo%20INMIGRACION%204.pdf
http://www.uned.es/investigacion/publicaciones/Cuadernillo%20INMIGRACION%204.pdf
http://www.uned.es/investigacion/publicaciones/Cuadernillo%20INMIGRACION%204.pdf

ANEXO I

CASOS PARTICULARES
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1.- Interno en centro penitenciario, en situacion irregular. Delincuente primario.

A pesar de reunir los requisitos previstos por las leyes para disfrutar de permisos ordinarios o
progresar de grado penitenciario, la variable de extranjeria es basicamente la Gnica que se tiene en

cuenta.

a) Documento 1.-Denegacioén de recurso por la Junta de Tratamiento

b) Documento 2.-Informe del Educador detallando su situacién de irregularidad como
elemento negativo a tener en cuenta para denegar el permiso.

¢) Documento 3.-Solicitud de revision de Grado del mismo interno, denegandose el progreso
por ausencia de permisos y expulsion administrativa.

d) Documento 4.-Tabla de variables de riesgo, la variable de extranjeria y ausencia de
permisos van intimamente relacionadas, porcentaje de riesgo 85% (muy elevado) por
tanto denegacion de permiso.

e) Documento 5. - Pronéstico de reincidencia:

* Como valores positivos :

- Primariedad delictiva.

- Correcta participacion en actividades programadas.

- Actuaciones como interno de apoyo.

- Vinculacién familiar positiva en Espana.

- Adecuado nivel formativo.

- Ausencia de adicciones.

* Como valores negativos :

- Alarma social.

- Tiempo de condena pendiente de cumplimiento (suficiente segtin la normativa).

- Trayectoria desfavorable en prision.

- Ausencia de permisos.

- Extranjero sin permiso de residencia.
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Ministerio del Interior.
Secretaria General de 11. PP,

Establecimiento Penitenciaric de:

VILLABONA
Interno:
Modduio:
NO Exp

ACUERDO JUNTA DE TRATAMIENTO SOSRE PERMISQ

La Junta de Tratamiento de este Centro Penitenciario en sesién cel cia 06/03/2013 ha estudiado
su solicitud de permiso Ordinario en virtud de la competencia que tiene atribuida en base a los
articulos 160 y siguientes del Reglamento Penitenclari, Visto el preceptivo informe del Equipo
Técnico, ha tomado ¢ acuerdo de DENEGAR la misma sobre la base de los sigulentes motivos:

Faita cbjetiva de suficientes garantias de hacer buen uso del permiso
MODULO-6

Contra el presente acuerdo podré Vd. acudir en queja al Juez de Viglancia Penitenciaria, de
conformidad con los articulos 76.2 g) de la LOGP y 162 del Reglamento Penitenciario. TN

VILLABONA (ASTURIAS) -2 07/03/2013

ENTREGADO EL DIRECTOR |
£l Furcicnario f

’ [

Copéa para el interno. ( \/)
A S

— / ’

!

U
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CENTRO PENITENCIARIO DE VILLABONA

ASUNTO: . 3 JUZGADO DE VIGILANCIA
PENITENCIARIARIA
DE ASTIRTAS
INTERNO:
INFORME DEL EDUCADOR

En relacion a la informacion solicitada. Pongo en su conocimiento:

Que desde su ingreso en el modulo 6 el interno ha mantenido una
conducta adaptada. A nivel tratamental se halla en una linea participativa y
colaboradora.

No obstante, su situacion de irregularidad en el territorio espafiol,
teniendo en cuenta la condena aiin por cumplir, hace que no se tenga
garantias suficientes acerca del uso que pueda hacer de él.

Villabona a J9 de febrero de 2013

Fdo. El Edusador
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Jl6

-

Notificacidn ce

Reavision ce Clasificacion
mod. NRC

de fecha 1303201 3, de conformidad con 1o establecido en los ans
pPanitenclario, ha procedico al
/. tras valorar

L Junta de Trataméento, en su 885N
5.4 de la Ley Orgénica General Penitenciaria y 105.1 gel Reglamento

audio Individualizaco de la clasificacion del penace
r;vanables previstas en el art. 102.2 cel Reglamento, Na adoptaco el siguiante acuerdo:
REVISION DE GRADO PENADO, 2 GRADO

lor NO concurrin, 68 momento, suficientements cualificadas las circunstancias establecidas en el arL 1062

R.P. y &n concreto

LABONA. POR NO HALLARSE EN CONDICIONES DE DISFRUTAR DE UN

EGUNDCO GRADO VIL
NCIA PERMISOS. EXPULSINON ADMINISTRATIVA.

GIMEN DE VIDAEN SEMILIBERTAD. AUSE

1a revisidn serd raccnsiderada de forma peribdica en funcién de ka evolucion del tratamiento dentro de

n plazo Maximo de seis meses, Si reune los requisitos astablecidos en los arts. 654 da la LOGP.Y
Lcs.s gel R.P., &l Intemo podré solicitar que sU proxima propuesta de clasificacidn se raalica por la Central

gnitenciaria ce Obsarvacidn,

Por otra parte, 5@ hara saber al intemo el derecho que le asiste de sclictar gl Director del astablecimianto
penitenciario, como Presidente de la Junta de Tratamiento, que se produzca rasolucidn administrativa
definitiva, conforme al art. 108.2 del Reglamento Penitenciario, pudientd presentar las alegaciones que
estime pertinentes, Dicha rasolucién, en su Caso, serd recurrivle ane al Juez de Vigilancia Penitenciaria,

doaw«doconlopmts‘lommm.762
ol plazo méxmo de un mes contando desde el oia siguiente al de la

f)dela LOGP ¥ 31.1delRP. La sollcitud podra presentarse an
presante notificacion.

| Recibl copla de ka pr me
| motificacion 7§ /2% 20(%

Fdo.: El Internd
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mod. PCDI(4)

(‘~ 13/04/2012

—

Fico DE REINCIDENCIA

';e' s de adaptacidn:
rried.ud delictiva
pcu participacifén en actividades prograzadas
' sciones como interno de apoyo
jero con vinculacisén familiar o social positiva en Espafla
do nivel formativo/educativo

'm'c‘.a de adicciones

ses de inadaptacidn:

sma sccial
spo de condena pendiente de cumpliniento

jciado expediente sancicaador

syectoria desfavorable en prisifn
e permitan valorar su adaptaciéa

}encu de permisos QW
granjerc sin permisc de residencia o tradajo

péstico actual de reincidencia: Medie alteo

26/04/2011%




2.- Internos extranjeros en situacion irregular, decreto de prision provisional, a pesar de

ser delincuentes primarios.

a) Documento 1.- Mandamiento de prision - Ciudadano rumano, 9 meses en prision preventiva,
celebrado el juicio result6 absuelto .

b) Documento 2.- Auto estimando recurso de apelacion tras decretar la prisién provisional de un
ciudadano boliviano en situacién irregular. Ni si quiera fue acusado por el Ministerio Fiscal o la

acusacion particular, pas6 28 dias en prision preventiva.
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JDISTRACION
P MUSTICIA

MINISTRAC
DI XUSTIZA

XDO. DE INSTRUCION N. 8
VIGO

C/ LALIN-4-3
Teléfomo: 386817880/03/92/8) rax: 536817878
610000

DILIGENCIAS PREVIAS PROC. ABREVIADO

Delito/Falta: DELITO SI¥ ESPELIFICAR
Penunciaste/Querellante:
Procurasos/a:

Abogaso!

Contra:

Procurader/a:

Abogads:

MANDAMIENTO DE PRISION

D./D* HAGISTRADO-JUEZ DEL XDO. DE

INSTRUCION N. 8 DE VIGO,

AL SR, DIRECTOR DEL CENTRO PENITENCIARIO DE A LAMA, hace

saber:

Que por el presente mandamiento deberd custodiar en calidad de
PRESO/A ‘COMUNICADO/A a la persona gque se indica en el
recuadro y a disposicién de la Autcridad Judicial que se
sefala en el mismo, por haberse dispuesto asi en resolucién de
esta fecha, en el procedimientc de referencia. Sirvase recibo
para ‘constancia en autos.

Nombre y apellidos: también conocido como

D.N.I./N.I.E./PASAPORTE: INDOCUMENTADO (identificado con
huella dactilar)
Autoridad Judicial a cuya disposicién queda: J. PENAL N° 3 DE

GIJON
Procedimiento: P. ABREVIADO
Delitoc de ROBO CON VIOLENCIA O INTIMIDACION,.

En VIGO a veintiocho de Junio de dos mil trece.

EL/LA MAGISTRADO-JUEZ: EL/LA SECRETARIO/Eij.
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ADMINIETR ACON
LR ILsTICA

Pancrao Dl
ASTURIAS

“.r AVVIANUIA My wiven

AUD PROVINCIAL SECCION N. 8 Q@Q )9?2?"

| AUTO:

Avenida de Juan Carfos I, n® 3, 27 planta — C.P. 33271
Yol SB3197270 = Fax: 985197269 — audlencls . s8.glonPjusticla.es

Rollo n?

Organc de procedencie:............ U2gaca de Instruccion nf 1 ce Gijén
Procedimiento de ovigen:.......... Pieza de Situacién Personal

AUTO

PRESIDENTE! ......... MO, SR, D.
MAGISTRADOS: vuuvaalLMA, SRA, D2

EETs— T . %1 P B

En Gijon, a catorce de enero de dos mil doce.

HECHOS

PRIMERO.— Por el Juzgado de Instruccién né 1 de Gijén, con fecha
19/12/2012. en la Pieza de Situacién Personal , se dictdé auto
acordando |a prisidn provisional comunicada y sin flanza de

y otra.

SEGUNDO.— Contra dicha resolucion se interpuso recurse de apelacién
por la representacion procesal del citado, que fue admitido & trémite y del que se

dio traslado a las demas partes personadas.

TERCERO.— Admitido a tramite dicho recurso de apelacién y remitido el

| asunto a esta Seccidn Octava se formé el Rollo de Apelacion nf

pasando para resolver al PONenTe, ILMO. SR. D.
que expresa el parecer de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS



\J-"y AV ILIIWIA MU Wivun " wew

l.— Solicita el apelante en este recurse que se revoque la resolucién ael
Instructor que acordd su prisién provisional y que se decrete su libertad, por

ADMINISTRALKON
OF JUSTICIA afirmar gue el mismo no participd en los hechos denungiados.

I1.— Al imputado pareja de

., a pesar de dicha relacién y a pesar de su posible situacion irregular en
Espafia, nadie le Implica directamente en |a perpetracién del robo, es maés,
incluso algunc de los presuntos autores materiales del mismo ha asegurado que
no tenia conocimiento de que se iba a cometer ¢l robo, por lo gue ante los
escasos indicios existentes de su participacion (en todo caso indirecta). procede
decretar su libertad provisional con las obligaciones que en la parte dispositiva se

| diradn.
VISTOS los artfculos de pertinente y general aplicacién,

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: ESTIMAR el recurso de ape'~cién interpuesto por 1a

| representacién procesai de contra el Aute de
19/12/2012, dictado por el luzgado de Instruccién n? 1 de Gijén en su Pieza de
Situacién Persona. Yy REVOCAR dicha resolucién en el sentido de

decretar Ja libertad provisional c¢e con la
obligacién de comparecer en el juzgado les das 1 Y 15 de cada mes y 100as ‘as

| veces que fuere requerido para ello.

Notifquese esta resolucion al Ministerio Fiscal, y @l interesado
personalmente, llorande exhorto al Juzgado de Paz de llanera, y hecho
devuélvase |a causa con urgencia al Juzgado de Instruccién n? 1 de Gijén a los
efectos procedentes, y archivese el Rollo de Sala.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los llmes. Sres. Magistrados arriba
referenciados, de lo que yo, 12 Secretario, doy fe.
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3.- Modelos de Expediente de Expulsion de ciudadanos extranjeros en situacion regular

a) Ciudadano ecuatoriano condenado a dos afos de prisién, con mas de 10 anos de residencia en
Espana y contando apenas 21 anos de edad, es decir, su infancia y adolescencia las pasé en
Espana, se le comunica estando en prision y se propone la prohibiciéon de entrada en Espana por
5 afios. El interno no tiene familia en su pais de origen ya que su madre, su esposa (espafiola) y su

hijo (espaiiol) residen en Espana. A la espera de que el Tribunal C-A revoque la sancion.

b) Ciudadana colombiana condenada a 6 afos de prision. Sin familia en Espafia, tnicamente
marido, de diferente nacionalidad, no nacional y preso por la misma causa; se propone la

prohibicién de regreso por tiempo de 3 afios.
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DIRECCION GE
DE LA

MINSSTERIO TURA SLPERIC

DEL INTERIOR P‘O::cu DE ASTURY
BRIGADA PROVINGS
EXTRANJERIA ¥ FRL
GOE & OVEDO

EXPTE. N*:

NOTIFICACION DE LA INCOACION DE EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO
DE EXPULSION (PROCEDIMIENTO PREFERENTE)

En el dia de la fecha, por el Inspector Jefe, Jefe de la Brigada Provincial de Extranjeri:
y Fronteras de la Jefatura Superior de Policia de Asturias, s¢ ha dictado Acuerdo cuyo teno
literal es el siguiente:

“Vista la denuncia formulada por el funcionario del Cuerpo Nacional de Policia cot
camé profesional mimero , atendiendo a los hechos que en la misma se¢ mencionan
que son:

l.- Que como consecuencia de control especifico sobre intemos en el Centrc
Penitenciario de Villabona (Asturias), ha tenido conocimiento de gque en diclx
establecimiento  se encuentra cumpliende condena ¢l ciudadar extranjero, nacional de

Colombia, en Guayaqui
(Ecuador), h/de L NS con .

El reseflado se encuentra en dicho centro, por haber sido condenado como autos
responsable de un delito continuado de abuxos sexuales, a la pena de dos adios prisién
segln scatencia de fecha 2013 dictada por la Audiencia Provincial Seccion 3
de Oviedo.

En ¢l Registro Central de Extranjeros de la Direccion General de la Policia consta come
titular del N.LE. anteriormente refenido, con ¢l que es titular de Autorizacién de Residencis
Temporal Trabajo por cuenta ajena segunda Renovacidn desde el 04,08,2010,

® En las Bases de Datos de la Direccion General de la Policia le consta cesada una
Busqueda, Detencidén y Personacién por la Brigada Provincial de Policia Judicial de Oviedo
por Infraccidén penal de Agresion sexual a menor.

En el Registro Central de Penados consta que el citado, fue condenado por La
Audiencia Provincial Seccién N 3 de Oviedo por un Delito continuado de Agresion sexual, a
la pena de dos aflos de prisién.

La conducty desarrollada es contraria al orden pitblico, entendiendo este como el libre
gjercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, El concepto modemo de orden

publico lia ido perdiendo la connotacion inic:almente ligada a |a seguridad y la defensa de una
indeterminada paz social, y estd ligado directamente a la proteccion del libre ejercicio de los
derechos y libertades piblicas reconocidas en la Constitucion, es real como el hecho de que
ha sido condenado, suficientemente grave pues atenta contra la vida e integridad de las
personas y no tan solo en un caso aislado, sino que se evidencia su claro desprecio hacia los
derechos ¢ integridad de las personas, hecho que queda reflejado en la condena en la que
realiza un delito continuado de agresion sexual sobre una menor de edad.

2.- Los expresados hechos pudieran ser constitutivos de la infraccién administrativa
prevista en el art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de encro, de Derechos y Libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la L.O. 82000, de 22 de
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diciembre, que establece: “Asimismo constituiré causa de expulsion, previa la tramitacion
del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o Sfuera de
Espaha, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un afo, salvo que los antecedentes penales hubieran sido
cancelados™. :

3.« Que, igualmente, de los mismos hechos la persona presuntamente responsable es:

4.- En atencién a los hechos expuestos y el precepto supuestamente infringido, el
presente procedimiento puede finalizar con resolucidn que acuerde la expulsion del territorio
nacional, que conllevara ¢l efecto de prohibirle la entrada en Espafia por un periodo méximo
de DIEZ ANOS, de conformidad con ¢l Art. $7.1 en relacion con el $8.1 de la expresada L.O.
4/2000, modificada por las L.O, 82000, 11/2003, 14/2003 y 272009,

Prohibicién de entrada que serd extensiva por el expresado plazo a los temritorios de
Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Francia,
Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Noruega, Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Repiiblica Checa y Suecia, de conformidad con el art, 96 del
Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen.

5.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la citada Ley de Extranjeria,
|8 expulsion tonlevard, en todo caso, la extincion de cualquier autorizacion-para pemmanceer -
en Espafia, asi como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la
autorizacién para residir o trabajar en Espafa del extranjero expulsado,

6.- De conformidad con el articulo 22.1 y 2 de la Ley de Extranjeria, v el articulo 243
del Reglamento de Ejecucion de la misma en cuanto el presente procedimiento puede llevar a
la expulsion del territorio nacional, ¢l interesado tiene derecho a la asistencia letrada y juridica
gratuita si careciera de recursos econdmicos suficientes, asi como del derecho a ser asistido de
interprete si no comprende o habla el castellano. .

7.~ El plazo de caducidad del procedimiento serd de seis meses, debiendo dictarse y
notificarse dentro del mismo la resolucién que resuelva el expediente, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 225 del Real Decreto 557/2011, de 20 de Abril, por el que se aprucba
¢l Reglamento de Ejecucién de la reiterada L.O. 4/2000.

8- El Organo competente para dictar la resolucién definitiva del presente
procedimiento, conforme el art. 55.2 de la L.O. 4/2000 y sucesivas modificaciones, y articulo
222 de su Reglamento de ejecucion, aprobado por Real Decreto 557/201 1, de 20 de Abril, es
¢l Delegado del Gobierno en Asturias,

9.- El anticulo 219.2 del citado Reglamento de Ejecucion confiere al Jefe Superior de
Policia la competencia para ordenar la incoacion de los procedimientos sancionadores. Por
resolucién de fecha 12-01-2010, el Jefe Superior de Policia de Asturias, acordé delegar la
firma para ordenar la incoacién de los expedientes sancionadores (de expulsidn o de sancién
de multa), en aplicacién de la Ley de Extranjeria, asi como las conductas previstas en el
articulo 15.1, en relacién al apartado 5.4 del R.D. 2402007, de 16 de febrero, sobre entrada,
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Lo que ¢n cumplimicnto de lo dispueito se da wraslado a Ud. para su conocimiento ¥
demis efectos en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 235 del Reglamento de Extranjeria,
aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.
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expresado plazo, ¥ dado que, ¢l trascrito acuerdo contiene un pmnunciamiemo preciso acerca
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NOVENO: EI 26 de abril de 2013 se dicta acuerdo levantando la suspension del plazo para resciver y
nooficar Ia resoluciin del procadimiento, con efectos de fecha 28 abrll de 2013

De los anteniores antecedentes se consideran
HECHOS PROBADOS

1°) Que ha realizado aclos que suponen una conducta que
constiluye una amenaza real actual y suficientemente grave para la salud piblica y que afecta a valkres de
especial sensibilicad para la socledad espafiola y, sobre t0do, para los mas jovenes, cuya vulneracidn impide el
normal desarrolio de los derechos y libertades individuales. Dichos actos se han detallados en el acuerdo de
inicio y en la propuesta de resolucion,

2%) Que consuitada la Base de datos del Registro Central de Penados, se comprueda que le constan ks
tramites detallados en el acuerdo de inicio y en |3 propuesta de resolucion.

) Qe nor Ins motvos expuestos a ko largo de la tramitacidn del procedimiento, .
supone una amenaza real, actual y suficlentemente grave que afecta a ks interesas
funcamentales de la sociedad,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|.- Esta Dedegacion del Goblerno es competente para la resolucion del presente procedimiento, en atencion
a o previsto en el articulo 18.1 del R. D. 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada. lbre circulacién y
residencia en Espafa de ciudadanos de los Estado miembros de la Unién Eurcpea y de otros Estados parte en
@l Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo

Il.-El articulo 15.1 del referido Real Decreto 240/2007 establece que: “cuando asl lo impongan razones de
orden pabico, de saguridad poblica o de salud piblica, se podra adoptar alguna de las medidas siguientes en
refacion con s civdadanos de un Estaco miembro de la Unidn Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo
sobee el Espacio Econdmico Europed 0 con los miembros de su familia; ¢) Ordenar 1a expulsidn © devolucion
del territorio espafiol”

lli.- EI articulo 15.5.c) del ctado Real Decreto 240/2007 establece que cuando se adopie la expulsién o
cevolucitn por razones de orden pdbiico o de seguridad piblica, deberan estar fundadas exclusivamente en 1a
conducta perscnal ce quien sea objeto de aquélas, que. en todo, debera constituir una amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental ce 1a sociedad, y que sera valorada, por el drgano
competente para resolver, en base a los Informes de las Autoridades policiales, fiscales o judiciales que odren
en ol expediente. La existencia de condenas penales antericres no constituird, por s/ sola, razén para adoptar
dichas medidas

IV.- El articulo 15.2 establece que aquellas personas que hayan sido objeto de una decisién de prohibicion
de entrada en Espafia, podran presentar, en un plazo no Inferior a dos afos desde dicha prohibicién, una
solictud de levantamianto de la misma, previa alegacion de los motivos que demuestren un cambio material de
las circunstancias que justificaron 13 prohibicidn de entrada en Espafa

Vistos los anteriores antecedentes, hechos y fundamentos juridicos y demds de pertinente aplicacidn,
RESUELVO
La EXPULSION del territorio nacional de como responsable de
mantener una conducta contraria al orden pibico o a la saiud pdbiica que constituye una amenaza real. actual y

suficentemente grave que afecta a 13 convivencia social, segin 1o establecico en el articulo 15.1 y 2 en
relacion con el apartado 5, def citado Real Decreto 2402007, de 18 de febrero, por un pericdo de TRES ANOS.
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4.- Interno en centro penitenciario, extranjero en situacion regular.

Se trata de un delincuente primario condenado a dos anos de privacién de libertad. En el
momento de entrar en prision se encontraba en situacion regular. Con posterioridad se le inicia un
expediente de expulsion por haber sido condenado a una pena privativa de libertad superior a un
ano. Toda su familia reside en Espafna, no tiene partes de mala conducta y posee vinculacion

familiar positiva con esposa e hijo espanoles.

a) Documento 1.-Denegacion de permiso ordinario.

b) Documento 2.-Liquidacién de condena, cumple requisito de haber extinguido 1/4 de la condena.

109
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Ministerio del Interior.
Secretaria General de 11, PP,

Establecimiento Penitenclario de:
VILLABONA N
Interno:
MOCULO: - CELDA
N® Exp:
ACUERDO JUNTA DE TRATAMIENTO SOBRE PERMISQ

La Juma de Tratamiento de este Centro Penitencianio en sesién del dis 20/11/2013 ha estuciade
su solicitud de permiso Ordinario en virtud de la competencia que tiene atribuida en base a los
articulos 160 y sigulentes del Reglamento Penitenciario, Visto el preceptivo Informe del Equipo
Técnico, ha tomado el acuerdo de DENEGAR la misma sobre la base de los siguientes motivos:

Falta objetiva de suficientes garantias de hacer buen uso del permiso

Contra el presente acuerdo podrd V4. acudic en queja al Juez de Viglancia Penitendaria, de-
conformidad con los articulos 76.2 g) de la LOGP y 162 del Reglamento Penitenciaric,

/

VILLABONA (ASTU ) - a2 26/11/2013

ENTREGADO EL DIRECTOR
El Funcionario

Copia para el interno,
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CENTRO: VILLABONA CALCULO NORMAL 22/05/2013
INTERNO:
NIS:
Causas CP Condena AM AS
EJECUTORIA AP.OVIEDO SEC.3A. 2-00-00 00-00 00-00
Tezal Condena: 2-00-00
Tozal Arrestos Menores: 00-00
Total Arrestos Sustitutorios: 00-00
FECHA INICIO CUMPLIMIENTO:  25/03/2013 Dias
Total Condena: 730
Total Indultos: 0
Total Concena Uquics: 730
Abono Pago Multa: [}
PERIODOS
Preventiva abonada Dlas
18/03/2013 a 24/03/2013 7,0
Total: 7,0
Redencidén ordinaria abonable Dias
Total:
Redencidn extraordinaria Dias
Total:
Evasion/No reingreso/Rev./Susp. Lib. Cond Dias
Total: 0.0
Fecha Neto Sin Red. Ordinaria  Extraord. Liquido Fecha CR
1/4 182,5 16/05/2013 0,0 0,0 182, 16/09/2013
1/2 355,0 17/03/2014 0,0 0.0 365,0 17/03/2014
23 486,27 17/07/2014 0,0 0,0 486,7 17/07/2014
3/4 47,5 16/06/2014 0,0 0,0 547,5 16/09/2014
a/4 730,09 1770372015 0,0 0,0 730,06 17/03/201%

11



5.- Expulsion administrativa e ingreso en CIE.

Ciudadana china con mas de 7 anos de residencia ilegal en Espana. Tras ser detenida por la policia
en el ano 2006 se le retiene el pasaporte que “misteriosamente” desaparece de la Comisaria.

Carece de antecedentes penales. Se le inicia un Expediente de Expulsion por estar en situacion
irregular y se procede a su internamiento por estar indocumentada. Finalmente se revoca la sancion

en via judicial contencioso-administrativa y procede a regularizar su situacion.

a) Documento 1.-Reconocimiento de pérdida del pasaporte por parte del Grupo de Operativo de
Extranjeros.

b) Documento 2.-Auto de ingreso en CIE

¢) Documento 3.-Auto de la Audiencia Provincial desestimando el recurso de apelacion interpuesto
contra el auto de ingreso en CIE.

d) Documento 4.-Puesta en libertad tras adoptarse la medida cautelar por parte del Juzgado
Contencioso administrativo

e) Documento 5.-Adopcién de la medida cautelar por parte del Juzgado Contencioso
Administrativo.

f) Documento 6.-Sentencia revocando expulsion.
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. MINISTERIO DEL %‘3‘0" GENERAL DE LA
3 %4 INTERIOR
- SR
£F -GOE
BpP p

OFICIO
S/Ref.:
N/Ref.: B.P.E.F..- Grupo Operativo Extranjeros, n°

FECHA: Santander, 13 de noviembre de 2.012
ASUNTO:  Cenificando extravio de pasaporte.

DESTINATARIO:
Inspector Jefe del Cuerpo Nacional de Policia, Jefe del Grupo
Operativo de Extranjeros,
CERTIFICA :
Que la ciudadana china . . titular del N.LE. X fue detenida
por funcionarios del Grupo Operativo de Extranjeros de Santander el dia 09-02-2006 por
estancia iregular.

Por este motivo le fue incoado expediente de expulsidn y como medida cautelar se
adopté por el instructor del expediente, la retirada de su pasaporte chino n®
Por causas desconocidas, ¢l pasaporte depositado se ha extraviado, desconociéndose
donde se encuentra en la actualidad.

EL JEFE DEL GRUPO OPERATIVO DE EXTRANJEROS

Santiago Becerril Carrillo
CORREO ELECTRONICO %:z“mmmm“
TEL 9223590 6)
Of s js @ofcal mic dgp mires FAX 942722 63 51
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Ae INISTRACION
wE JUSTICIA

JDO. INSTRUCCION ¥. 2 D QIJoW

AVOA JUAN CARLOS I, &/¥
Teléfono: $45.19,72.38

04100

¥.1.G.: 33024 43 2 2012 0016340

DILIGENCIAS PREVIAS PROC. ABREVIADO
Delite/falra: DELITO SIN ESPECIFICAR
Dencnciante/queresiante:

Procurzador/ar D/D*

Abogado/a: D/D*

Consra:

Procuzador/ar D/D*

Abogado/ar /D

AUTO

En GIJON, a seis de Septiembre de dos mil doce.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- En este Juzgado se sigue procedimiento de DILIGENCIAS
PREVIAS en el que la Brigada de Extranjeria de
Policia Nacional solicita autorizacién judicial para
internamiento en el Centro no penitenciario de Carabanchel-
Madrid de la sGbdita extranjera , con N.I.E. numero
' , & fin de proceder a su expulsion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articule 64.1 de la Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de
Diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracidén social establece que “Expirado el
plazo de cumplimiento voluntario sin que el extranjerc hava
abandonade el territorio nacional, se procederd a su detencion
y - conduccién hasta el puesto de salida por el gque se deba
hacer efectiva la expulsién. Si 1la expulsién no se pudiera
ejecutar en el plazo de setenta y dos horas, pocdrd solicitarse
13 medida de internamiento regulada en los articulos
anteriores, gque no podré exceder del periocdo establecide en el
articulo 62 de esta Ley®, remitiéndose de esta forma al
articulo 62 del mismec texto legal, en cuyc punto 2. establece



gque ‘el internamientc se mantendrd por el tiempo
imprescindible para leos fines del expediente, siende su
duracién maxima de 60 dias..”.

AD. INSTRACION
LE JUSTICIA

SEGUNDO.~- En el presente supuesto, practicada la audiencia de
la presentada se ha puesto de manifiesto segin su propia
declaracidén gue:

a) "Que en el afio 2006 estaba en Santander Yy hubo una serie de
actuaciones policiales porque estaba en situacién irregular.

Que nuevasente en =aszo de 2012 se tramitazen diligencias policiales
por su estancia irregular en Gijén”.

b) Carece de documentacién acreditativa de au identidad ("Se le
pregunta si en el =o=ento actusl eatd indocuzentada y =ne tiene ningan
docusente dice que asi es”).

Tales circunstancias unidas al hecho de la existencia de
la sancién administrativa de expulsién de la misma del
territorio nacional con la prohibicién de entrada en el
Espacio Schengen por un periode de TRES ANOS(Resclucidén del
Delegado del Gobiernc en Asturias de fecha 27 de Agosto d
_égfz. tig el 5 de Sept

el riesgo de no comparecencia misma a ifin de Sser
expulsada por los motivos que alude la Fuerza solicitante en
su oficio, y lo manifestado por el Ministerio Fiscal ante la
pretensién promovida, determinan gque proceda autorizar el
internamiento en las condiciones y plazos establecidos
anteriormente, sin perjuicio de que la fuerza pelicial
instructora solicite las autorizaciones pertinentes de los
juzgados que tramiten diligencias donde conste i

Eresentada.

PARTE DISPOSITIVA

Se autoriza el internamiento de la extraniera ’
con N.I.E. néGmero , en el Centro no penitenciario
de Carabanchel-Madrid, por tiempo indispensable para ejecutar
su expulsién, sin que el mismo pueda exceder de SESENTA DIAS,
debiendo darse cuenta a este Juzgado por la fuerza actuante
del destino final de aguélla, y sin perjuicic de que la fuerza
policial instructora solicite las autorizaciones pertinentes
de los juzgados gue tramiten diligencias donde conste imputado
el presentado.

Notifiguese esta resolucién al Ministerio Fiscal, al Cuerpo
Policial que ha solicitade la medida, al interesadoe Yy, en su
caso, a las demas partes personadas, previniéndoles que ccntra
la misma podrdn interponer, ante este Juzgado, RECURSC DE
REFORMA en el plazo de TRES DIAs.

Asi lo acuerda, manda y firma D. '
MAGISTRADO=-JUEZ del Juzgado de Instruccién n® 2 de GIJON ¥y
su partide.- DOY FE
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Avenida de Juan Carlos I, n® 3, 29 planta — C.P. 33271
Ted: 05197268 ~ Fax: 985197269 — sudlencio 8 gjon Fasticlo es

Rollo n®
Organo de procedentia: .................. Juzgado de Instruceidn o 2 de Gijon
Procedimiento de origen:.. .............. Dillg. Previas de Proc. Abreviado n®

AUTO

MAGISTRADOS: ... ILMA. SRA. D¥.
........................ e JLMO, SR, D,

En Gijén, a dieciocho de octubre de dos mil doce

HECHOS

PRIMERO.— Por el Juzgado de Imstruccida n® 2 de Gijén, con fecha 6 de
septiembre de 2012, en sus Diligencias Provias de Procedimiento Abreviado n®
se dictd 2uto por el que se autoriza el internamiento de la extranjera en
el Centro no penitenciario de Carabanchel, durante un plazo 5o superior a sesenta dias.

SEGUNDO.— Contra dicha resolucién, por la representacién procesal de la
citada, se interpuso recurso de reforme, y subsidiario de apelacién, con fecha 11 de
septiembre de 2012. Reforma que fue desestimada por auto de 18 de septiembre de

2012.

TERCERO.— Admitido a tramite el recurso de apelacidn y remitido el asunto a
esta Seccién Octava, se formo el Rollo de Apelacién n® pasando para
resolver al Ponente, ILMO. SR. D. que
expresa el parecer de la Sala.

T ————

——— - —
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BAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.— Solicita la recurrente
del instructor que acordé su intermamiento en centro no penitenciario psra

garantizar su expulsién del territorio espafiol, por considerar que la medida es
desproporcionada; que la apelante tiene arraigo en nuestro pais; que no se han
tenide en cuenta sus circunstancias personales; y finalmente, que el auto
acordando ¢l internamiento carece de motivacidn.

que se revogue el auto

SEGUNDO.— La medida acordada no solamente es proporcionada sino
que es totalmente ajustada a derecho, pues aunque ia recurrente no quiera
asumir las consecuencias, documentalmente consta en autos que de esta
persona fue acordada su expulsion por estancia ilegal en nuestro pals en fecha
2/03/2006 con prohibicién expresa de entrada, lo que no pudo ser notificado a la
interesada ni ejecutado, por encontrarse la misma en paradero desconocido. En
su declaracion prestada ante la Instructora, no ha dado explicacién algune sobre
su estancia en Espafia, ni sobre sus medios de vida, por lo que la cuestién del
arraigo en nuestro pafs no resulta acreditada, amén de gue esto no afectaria al

| cumplimiento de la legalidad aplicable, en este caso el articulo 58 de la Ley

Orgénica 4/2000 que clarsmente establece que no es preciso expediente de
expulsion para aquellos ciudadanos extranjeros que contravengan la prohibicién
de entrada en Espafie. por lo que la conclusion es que el auto impugnado
decretando el internamiento como Unico medio para poder cumplir la resolucién
administrativa dictada, debe ser confirmado desestiméndose el recurso.

VISTOS los articulos citados y demés de pertinente y general aplicacion,

EARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: SE DESESTIMA el Recurso de Apelacién
interpuesto por contra el Auto de fecha 6/9/12 y el de 18/9/12

que confirma el anterior, dictados por el Juzgado de Instruccion n® 2 de Gijén en
sus Diligencias Previas de Procedimiento Abreviado n®

Notifiquese a las partes procesales, librese testimonio del presente para
remisién al Juzgado de su procedencia y archivese el Rollo de Sala.

———— ———— .
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DIRECCION GENERAL DE LA
POLICIA
RID
| TERIOR Comissrin ¢0 Gidn
' Begads de Exvanjera y
Frenteras -G.O.E II-
F1C1 0
F'{.'.
frer R®.S*. Num.
,_zscHA Gljén, 24 de septiembre de 2012
{SUNTC: Cdo puests en fbentad de

f)ESTINATARIO: JUZGADO DE LO INSTRUCCION N* 2. GIJON.

Por el presente se pone en su conocimiento que la ciudadana ce nacionalldad
titular del N.L.E, o/ el 07.02.1872 en Ching, la cual se

china

ercontraba actualmente con su aulerizacion en el Centro de Internamiento ce
Carabanchel (Madrid) ha side puesta en lbertac toda vez que el Juzgade de lo
Contencioso Administrativo n® 1 de Oviedo ha admitico 8 trdmite un recurso contencicso
administrativo contra la resciucidn de expulsién dictada conira la misma, parakzando de
manera cautelar la ejecucidn de la expuisién, por lo aue a las 18:00 horas del dla

20.09.2012, Ia referida fue puesta en LIBERTAD.
Lo que se comunica a los efectos que procedan.

[T e —
f?ﬂmm.@. [P
B e T ) 133213 = GLON
. e e
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Leteade! LADSA CIARRIZIO CAMCIA

#rocurader Sc./e. D /DA .

Contes D/fa . SKLIGACION DEL GCOBILANO EN ASTURIAS .

Letzade:

srocazeder 3¢./a. 5./08a.

AUTO
En Oviedo a 1 de oclubze de 2012

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ Oue con fecha 20 de septiembre de 2012, se
interpuso recurso contencioso-adminislrativo por el Letrido
Sra. Girarrizo Cazcla con representacién del recurrente

NIE solicitande 13 adopciédn  como medida
cautelarisima urgente la suspensién de la cjocucién del acto
impugnado en el prescalc fecurso contenciosc administrativo:
resolucién de la delegacién del Gobiernc en Asturias de 27 de

que acuerda la cxpulsién del Llerrilorio

nacional y prohibicién de entrada por tres afios.

SEGUNDO.- Acordada la medida se dio audicncia a leé Admon.
demandada hubiéndose presentadc  escrito de alegaciones
oponiéndose a la adopcidn de la medida.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.~ La tutela cautelar presenta un marcado cardcter
casuistico, y asf 1o ha saffalado una doctrina jurisprudancial
reiterada y uniforma, plasmada, contre olzes muchas, en
sentencias como la del Tribunal Supremc de 18 de enero de
1996, donde leemos que “las rescluclones en materia cde
suspensidn provisional de los actos administrativos, son
casuisricas y pueden dar . lugar & resoluciones totalmente
diterentes aleadiendo & las circunstanclas de cada caso, pos
lo que no caben alegaciones puramente doctrinales o tedrices y
an cada caso concreto e requiere demostrar que las
circunstancias son idénticas o similares a las del caso
conrempladn en la resolucidn citada®.
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SEGUNDO.- Seq0n la jurisprudencia del TS para dar lugar & la
adopcién de la medida ceutelar de suspensién de la orden de
anistancon | expulsién se debe apreciar gue «la pezsona afectada tiene

PERNTIA | L oigo en Espafia per razén de sus intereses familiares o©
econémicos, por cuante la ejecucidn inmediata de la orden de
expulsién hubrla de producirle unos perjuicios de dificil
reparacién que alectarien 2 su esfera personals. Entre las
sentencias gue sigucn dicha linea nos encontramos la ST TS de
18-7=2000,9-2-1599, 9-3-1999, 23-3-199% y 30-3-19938.Por
arraigo se cntiende la existencia de especiales intereses
familiares , sociales o econémicos del recurrante dentro del
Estado  espafiol, intereses que sea verian seriamente
perjudicados si se procediera 4 la expulsidn y correspondiendo
al recurrente acrediter eslta cspecial situacidn de arraigo.
Junto a la nocién de arraigo el TS considera iguelmente vdlide
el argumento de la existencia © no de “fumus boni iuris”™ en la
medida administrotiva que legitime su fuerza ¢jecuLtiva [ St.
1§ 22-5-1998 y 24-2-1998)

Pues bicn ,en el caso que decidimos en este incidente hemos
de llcger a la necesaria conclusion de que se debe suspender
cautalarmente ¢l acLo impugnado al apreciar gue por un laco,
se trata de porsona que lleva cesidiende en Espafia cuandd
menos ya desde ¢l afo 2006 no constando Quc cuente com
"antecadentcs penales ai en gorrito:ggvnacXOnal ni en su pals
de origen constando asimismo ¢l que scspeclo a loy datos de
indole ncgaliva Lomados en cuenta en 1a resolucién ( ausoncia’
“de paseporle y cxistencia de cesolucidn adminisirativa de
expulsidén) se ven seriamente cuestionados por lo alegado por
ls wctora en el sentido de que si no cuenta con pasaporte no
‘¢s porque carezca de &) sino por haber sido asi retenido por
“la Policia y, respacto al anterior expediente de expulsion, se
“expone por la actora el hecho de habersa producido Ja
‘caducidad en dicho expte. por lo gue, sin prajuzgar obviamente
“Ta cuestién gque soclo corresponde a4 autos principales, no se
estima concurran circunstancias gue nos lleven a considerar
que el interdés pablice en presencia pase necesariamente porque
1a ciudadans recurgentc doba abundonar el territorio nacional
y que, al conlrario, elle quede demorada & expensas de lo que
resultc del Jjuicio a cclebraz. A ello se une, COmO OLro dato
més Leacz ca cuenta y como' hecho nauovo puesto de manifiesto
por la parte y relacicnado con la c¢irzecunsLancia dae haher
eslado siguiendo tratasmicrlo de infertilidad en clinica
autorizada en Asturias (doc. 6) el que 13 actora se encuentra
en estado de gestacién (escrito y documental presentado en el
dla de hoy) lo que upoyaria igualmente e) considerar
procedeate sc¢ vea domerade la expulsién  de ia ciudadana
recurrentle a la espera del juiclo.

Asi pues debemos de acordar la suspensidn cautelar del acto

impuqgnado.

ASIURIAS

TERCERO.- Contorme se previena en el articulo 139 de la Ley
Jurisdiccional, y al considerar que ea la valoracidén de 13
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decisidn sobre la adopcién de 1a medida cavtelur concurren
cireunstancias tanto facticas como juridicas de valoracién por
parte de! érgano judicial ‘que no permiten apreciar quedase
privade de todo macgen ce duda sobre la eventual procedancia ©
improcedencia de acogimiento de dicha medida cautelar es DOI
lo que ne se estima proceda imposicién de costas en el
presente incidente,

£n atencidn s lo expuesto este &rgano jurisdiccional, acuerda

PARTE DISPOSITIVA

ACORDAR LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION DEL ACTO IMPUGNADO
EN LA PIEZA PRINCIPAL RESOLUCION DE LA DELEGACION DEL GOB1ERNQ

EN ASTURIAS DE QUE ACUERDA LA EXPULSION
DEL THARITORIO NAGIUNAL Y PROIIBICION DE ENTRADA PCR TRES AROS
ne e ney EN EXPIE. < : <.

SYN TMPOSICION DE 'COSTAS.

NENUZCASE TESTIMONIO DE ESTE ACUERCO PARA SU UNION A 105 AUTOS
PRINCIPALES.

Contra este auto cabe recurse de apelacién en un solo efecto
ante el T5J de Asturias Sala de lo Contencioso Admtvo. en el
cérmino de los 1% dias siguientes A su notificacidn.

Asi por este Auto lo acuerda, manda y firma el Ilmo. Sr.
Magistrado untes nembrade, titular de este organo judicial.

EL MAGISTRADO EL SECRETARIO

02/10/2012  13:09 985243273 P.ous
2012 13:89 CONTENCIOS0 1 QVIEDO P 3
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SENTENCI1A:

Precedintento: PROCLDINTINTO ASKEIVIADO 00 /
Scbze AUMINTETRACION DEL »uvADOD

De D/Aa.

tatrado: 'DURA GIARKLXID GARCIA

Procurader Sr./e. D./Dda .

Contza D/Aa . UEPGACION DEL SONIFRND N ASTURTAS .
Letrado: ASOCADO DEL ESTADO

Procueradoe B /s, D./DAG.

SENTENCIA
En Oviedo, a dicciocho de junic de dos mil trece

Vistos por el IIMO. SR,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contenciosc-Administrativo
N°® ) de Oviedn 108 presentes Autos de Recursc Contencioso-
Administrativo seguido por Prociedimiento Abreviado N°
instados por la Letrada Dfia Laura Giarrizzo Garcila, en nombre
y reprcsentacién de siende demandada la
DELEGACION DE GOBIERNO represcntaca y aefendida por el Abcgadn
del #stado, en matoria de extran)erfa. La cuantia del
procedimiento ¢s$ indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ Por la representacidén del recurrente se presentd
demands el 20 de septiembre de 2012 en la que se impugnaba la
resolucién de acordando la expulsién de Dia -

y tras é&legar los heches y fundameantos de derecho gque
consideré oportunos, terminé suplicando se dictura sentencia
estimando inteqramente el recur:o interpuesto.

SEGUNDO.~ Por resolucidn de fecha 20/9/2012 se tuvo por
admitida la demanda, acordando su tramitacién conforme a lo
dispuesto para e]l Procedimiento Abreviado, y recabando de la
hdministracién demandada la remisién del correspondiente
expediente,

TERCERO.~ En fecha 12/6/2013 tuvo lugar la celebracién de la
vista que veniz sefalada, con la asistencia de la letrada Dha
Laura Ciarrizze Carcia por la parte demandante y por la parte
demandada 1la letrada del Servicic Juridice DAa Ana Maria
Forndndez Alvarez ratificdndose ¢l recurrente en s=u escrilo
de demanda y oponiéndose la Administracién demandada por las
alegacionoes que quedaron reflejadas en el acla que al efecto

T -

ASTURIAS se levanté.
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CUARTO.- En el recurso, objete de esta sentencia, 3¢ han
cbservade todas las prescripcicnes legales en vigor y deméds
derachos procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el Letrado Sra. Giarrizo Garcia en nombre y
representacién de se interpone rocursc contra la

resolucién del Delegaco ace Gobicrno en Asturias de fecha
) da " por ls que se le sanciona come autora de

und infraccién cel art. 53.1 a) de la Ley organica 4/2000 de
11 cde enero con la expulsién del territorio nacional y
prohibicién de entrada por un periode de 3 afies.

SEGUNDO.- Articula 13 parte come motivos de recurso la falta
de justificacién del procedimiento prefercate seguido y en
parricular la falta de motivacién y proporcionalidad de la
sancién al considerar que sc¢ ha optado por la sancidén mis
gravosa de expulsién =in justificarse en ¢l expediente las
razones gque hubieran llevado & dicha copecidn $in gue concurcan
hechos nagativos en la conducta del interesado gue puedan dar
soporte & la decision adoptada.

Comenzando por el molive  impugnatorio relativo al
procedimiente segquide no se observa se hays producide
infraccidén alguna en la eleccidén del procedimiento preferente
pues el articule 63 de la Ley Organica 4/2000 permite acudir
¢ dicho procedimisnto preferente antce 1la concurcencia de
determinadas circunstancias que en diche precepto se recogen
siende una de ellas la del riesgo de innomparecencia, lo que
asi fue apreciado por el Organc instructor, tal y comoe se
justitica al doc 41 del expte. ante la manifestacién de la
interesada de llevar solo unos dias en Asturias, asi como por
el hecho de haber resultado preciso la notificacién edictal
con ocasién de un expte. antaerior habido al no poder haberse
podido realizar la notificacién en el domicilic facilitado por
lo que no podemos considerar estuviera carente de motivacién
dicho cauce procedimental seguido.

Por 1o que respecta & la falta de propeorcionalidad que l2
actora alega por entender que careciera de motivacidén el
haberse acudido a la medida admtva. de expulsién en lugar de
la de multa debe tenerse en cuente gue el articulo 53.1 a) de
la Ley Orgénica 4/2.000, de 11 de &knero, tipifics como
infraccién gqrave ‘“encontrarzse irregularmente en territorio
espaficl, por no haber cbtenido o tener caducada mas de tres
meses l& prérroga de ostancia, la autorfzacién de residencia o
documantos anélogos, cuando fueren exigibles, y siempre que ol
intoresado no hubiere solicitade la renovacién de los mismos
en el plozo previsto reglamentariamente”.

A su vez, el articule 55.1° b) de la missa Ley establece gue
las infracciones graves serin sancionadas con multa de 501
hasta 10.000 eures, y el articule 57 de la misma ley prevé
que “Cuande los infraclores sean extranjeros y realicen
conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas
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graves do las previstas cn los apartados a), b), <), d) y f)
del articule 53.1 de esta Ley Orgdnica, podré aplicarse, en
atcncién al principio de proporcionalidad, en lugar de la
sancién de multa, la ¢xpulsidén del territorio espafol, previa
Ta tramitacidén del correspondiente expediente administrativo y
mediante la resolucién motivada que valore los hechos gue
configuran ls infraccién®,

Kn interpretacién de estos preceptos el TS en St. de 22 Dic.
2005, rec. 444/2003 ha considerado que “En el sistema de la
Ley la sancibn principal es la de multa, pues asi s¢ deduce de
su art. 55.1 y de la propia literalidad de su art. 57.1, &
cuye tlenor, y en los cases (entre otros) de permanencia
ilegal, «podrd aplicarse cen lugar de la sancidén de multa la
expulsién del territorio nacicnal®».3°. En cuante sancién méds
grave Yy secundaria, la expulsién requiere una =otivacién
espccifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia
ilegal, ya que ésta es casligada simplemente, como hemos
visto, cen multa. Sogin lo que dispone ¢l art. 55.3 (que alude
a la graduacién de lus sanciones, pero gue ha de entendcrse
que resulta aplicablc rtambién pare elegir entre multa vy
expulsién), la Administracidén ha de especificar, si impone la
expulsion, cudles son las razones de proporcionalidad, de
grado de subjetividsd, de daflo o riesgo derivade de la
infraccién y, con general, afiadimos nosotros, cudles son las
circunstancias juridicas o fdcticas que concurven para la
expulsidn y prohibicién de entracda, gue es una sancién mas
grave que la de multa® centinuando recfiriende diche Alto
Tribunal a que "consten, adermds de 1a permanencia ilegal,
otros datos negatives sobre la conducta del interesado o sus
¢circunstancias, y esos datos sean de tal entidad que, unidos a
la permanencia ilegal, Justifiguen Ja expulsién®, En esta
misma linea tampeco cabe dcsconocer 1s postura mantenida en
nuestro Tribunal Superior de Justicia de Asturias en materia
de extranjeria exigiende una cspecifica motivacién de Ja.
opcidén afectuada por la sancién més gravesa de expulsidén en
lugar d¢ la de multa (ST 7SJ cde B ue febraro ce 2006 rec.
Apelacidn 187/05, y de 27 de enuro de 2005 rec. Apelacidn
33/04).

lo que debe ser valorado por tanto es si on el presente
Supuesto concurren escs "datos negativos™ sohre la conducta
del interesadoc de Lul enlidad que, unidos a la permanencia
ilegal, justifiguen la expulsidn.

En el presente coso consta en ¢l expodiente Y Cxpresumente se
ha tomado en cuentz an la resclucidén sancionadorys dictada que
la demandanite le constaba que ya habia sido sancionada con
anterioridad ~ (Resclucién de ) pors
infraccién del art. 53 a) Ley 0. 4/2000 con una sancisn de
expulsidén  asi como la circunstancia de no presentar
documentacién que acredite su ldentidad encontrdndose por
tanto indocumentado.

En este sentido es clerto que lu circunstancia de haber sido
objete de un aexpte. admtve. provie de sancién per estancia
irregular  asi come  la circunstancia de  encontrarse
indocumentado han sido valoradas por nuestro tribunal Superior
de Justicia como elementns de caricter negative (ST. dictada
por el TSJ de Asturias de 27-7-0% apolacidén 16%/09) sin
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erbarge, %@ astima gue concurren en el presente caxo elomentos
de cardcter axcepcional que conducen a considerar que la
sancién  de  expulsién adoptada ne  vendria e resultar
proporcionada a las concretas circunstancias existentes,

En efecto, en primer lugar y por lo que se refiere a la
circunstuncia de encontrarse indocumentada la interesada lo
cierto es que ya la demandante en scde de medidas cautelares
hable arqumentacdo gue si neo disponia de pasaporte se deblia a
astar el mismo retenidc por la Policia con ecasisn del expte.
adntve. sancicnader que se le inced on su memento per le que,
ne podris sostencrse se desconociera su filiacién o identidad
pues tales circunstancias le constaban a la Policia . A ella
se une el que , como asl igqualmente so ha &creditade, dicha
documentacién (pasaporte) le ha sido extraviada por la propia
Policia (documental aportada on el acto de la wvista ) por 1o
que dificiimenle puedc compartirse ol que ue reproche de la
4crtora de la acteora ni el carecer del pasaporte ( este
documento lo tenia la Pelicia y lo extravid la propia Policia)
ni tampeco el gue no haya hecho gestiones pora regularizar su
situacidén en el tiempo transcurride desdc su presencia en
Espafia pues 1o cierto es que, careciéndose de pasaporte, bien
verosimil se presanta lo alegado por la actora en el sentido
dc no ser viable la realizaciédn de tales gestiones ante la
cerencta de diche fundamental decumento, si bien si consta el
habcrse solicitade los antecedentes penales en su pals de
origen. Por otro lado y, si bien es cierto cque existié un
cxpte. antarior en que se impuso la medida de expulsién ( de

también debe ponderarse que, aun con wlementos de
confusidn al respecto, on el propic expte. sea hace refcrencia
a gue dicha sancién no pude ser ejecutada “encontréndosc
dctuaimente caducada” ([ doc. 9 del expte.) =i bien tamhién
existe resolucién en sentido contrario (folic 5 expte.) y que,
en todo caso, desde dicha focha de resolucién han transeurrice
ya seis afics , periode este superior al de 3 afios oxigible
Para peder optar a una autorizacidn de residencia por arraigoe
consténdole en este sentido oferta de trabajo (doc. 3 de la
demanda) asi como el contar con apoyo de personas allegadas
tal y como asi se lha corroborado en el aclo de la vista., Se
ponders asimismo el que en el Propio expte. constaba el que,
aun cuendo fuwra en su memento negade por la propia parte,
existian motives razonables para ontender que  la  actora
hublera sido victima de trata de S¢res humancs (doc. 3 del
expte.) , y si bien es cierto gue ne consta la colaboracién
con las fuerzas del orden para la investigacién de) delits ,
le que pudiera haber dadn lugar al archive de cualquier
procedimiento sancionader (art. 59 bis ley Crgénica 4/2000, de
11 ce enero) s{ se estima da Soporte para gue, coenjunto con
al resto de circunstancias eéxpuestas, y , en el juicio de
proporcionalidud y de valoracisdn de hechos que dispone ol
citado art. 57 no  permite entender justificade que,
aparténdonos de la sancién tipo de multa, se acuda sin embargo
a la sancién, mas gravosa, de expulsidn,
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TERCERO.~ Prccede, a tenor de lo expuesto, la estimacién del
presente recurse, s$in que Seé aprecien motivos para una
especial condena en costas conforme al art. 13§ LJCA al
considerar han concurride legitimas discrepancias juridicas

entre las parctes.

FALLO
Estimar el recurso contencioso administrative interpuesto
por la Letrado ra. Giarrize Garcia en nombre Y
representacién de contra la resolucién del

Delegado de Gobierno en Asturias de fecha . SV
por la que se¢ leé sanciona come autora cde una infraccién del
art. 53.1 a) de la ley orgdnica 4/2000 de 11 de enero con la
expulsién del territoric nacional vy prohibicidén de entvada
por un periodo de 3 afios recaida en expediente

declarando la disconformidad 2 derecho del acto administrative

impugnade y su anulacién.

No procede imposicidn de las costas devengadas a ninguna de
las partes litigantes.

Notifiquese ests resolucidén a las partes hacidndoles saber
que frente a la misma cabe interponer recurso de apelacién en
el término de los quince dias siguientes al de su nctificacién
en la forma dispuesta en el art. 85 LJCA.

Firme que sea esta resolucidn y de conformidad al art. 104
de la Ley de la Jurisdiccién, remitase testimonio en forma de
13 misma, en unidn del expediente administrativo, a fin de que
en su caso la lleve a pure y debido efecto, adopte las
rescluciones gue procedan Yy practigue 1o que exija el
cumplimiento de las declaracicnes contenidas en el fallo, de
todo 1o cual daberd acusar recibo a este juzgado en el plazoe

de diez dias.

Asi por esta mi Sentencia, de la gque se llevard testimonio
2 los autes, lo prenuncio, mando y firmo.



6.- Expulsion administrativa, no revocada en via judicial.

Ciudadano de origen venezolano, residente en Espafia durante 3 anos de manera ilegal. Carece de
antecedentes penales. Tiene pareja estable con quien estd realizando tramites para casarse. Tienen
medios economicos suficientes, sin embargo se le detiene, pasa a disposiciéon judicial vy
posteriormente es ingresado en el CIE. El juzgado no adopta la medida cautelar, tras pasar el
tiempo maximo retenido en el CIE es puesto en libertad. Estando internado se solicita proteccion
internacional debido a su condicién de transexual y un miedo insuperable a regresar a su pais
donde ha sido maltratado sistematicamente. Acnur realiza dos informes positivos en relacién a la
obtencion de la proteccién internacional. Finalmente el Juez desestima el recurso y no revoca la

sancion .

a) Documento .1-Informe del Fiscal en relacion al internamiento en CIE.
b) Documento 2 .-Auto denegando adopcién de medida cautelar.
¢) Documento 3 .-Informes de Acnur.

d) Documento 4 .-Desestimacion de la proteccion internacional.
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FISCALIA SUPERIOR DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS
FISCALIA DE AREA DE GLJON

Juzgado de Instruccién n® 1 de Gijon
Internamiento de extranjeros

. El Fiscal) despachando el traslado conferido en el procedimiento arriba referenciado,
CE: -

Que NO SE OPONE al internamiento de , de nacionalidad
venczolana, en un Centro No Penitenciario por el tiempo imprescindible para su expulsién sin
z;:eexoodadcwdlu.yelloalmpamdclodisrmoen los articulos 63.2 de la Ley

génica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
modificadd POF 158 T&yes Orginicas 82000 de 22 de diciembre, 11/2003 de 29 de septiembre,
1472003 de 20 de noviembre y 2/2009 de 11 de diciembre, 120.2 de su Reglamento de
Ejecucién aprobado por Real Decreto 2393/2004 de 30 de diciembre en relacion con los
articulos 61.1.¢) y 62.1 de la mencionada Ley Orgénica trarse ¢l mismo incurso en
la 6n prevista en el articulo 53.1 a desaciuda ca, existiendo una

en

“ﬁ aco en ubdelegacion del Gobiemo en Madnid
que notifi en fecha de 2012.

causa de s
¢ cxpulsi
‘defecha —

————

En Gijén, a 7 de noviembre de 2012.
El Fiscal

Fdo. E. Diaz Ferreira.
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JDO. CONTENCIOSO/ADMTVO. N.19
MADRID
55700

c/ GRAN VIA, 19 (5° PLANTA)

Nimerc de Identificacién Onico:
Procedimiento: PROCEDIMIENTO ABREVIADO
Scbre SANCIONES EN MATERIA DE EXTRANJEROS

De D/fa. C
procuradoer/a Sr/a. SIN PROFESIONAL ASIGNADO

Contra D/fa. DELEGACION DEL GOBIERNO EN MADRID

PIZZA SEPARADA DE SUSPENSION.

AUTOn -

MAGISTRADO-JUEZ
Ilmo. Sr. D. ) -

En MADRID , 2 dieciséis de octubre de dos mil doce

HECHOS

PRIMERO: En el presente recurso, seguido a instancias de
D. . contra LA DELEGACION DEL GOBIERNO EN
MADRID, sobre EXtranjeros; la parte recurrente interesd 1la
adopcidn de medida cautelar consistente en la suspensién del

acto impugnado.

SEGUNDO: Acordada la formacién de la oportuna pieza
separada, se dieo traslado de la peticién al resto de las
partes para formular alegaciones por el plazo legal, con el
resulrado gue obra en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS:
PRIMERO: La interpesicién de un recursc contenciosc
administrative, no determina por si mismo y <Come regla
general, en aplicacién de los principios inspiradores del
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ordenamiento administrativo, el efecto de suspender el acto ©
disposicidén recurrida, toda vez que éstos gozan del privilegio
de la ejecutoriedad, Dbasada en la presuncién de que la
Adsinistracién actia conforme a Derecho, y en la necesidad de
nc paralizar las actividades gque inciden en intereses
piblices. Asi lo establece el articulo 94 de la Ley 30/9%2, de
RJAP y PAC que seflala : " Los actos de la Administraciones
Péblicas sujetos al Derecho Administrativo seran
inmediatamente ejecutives, salve lo previstoc en los arts. 111
y 138, y en aquellos casos en gue una disposicidén establezca
lo contrario, © necesiten aprobacidén o autorizacién superior

Igualmente el art. 111 de la misma Ley, sefala que
La interposicion de cualguier recurso no suspendera la
ejecucién del acto impugnado. No obstante lo dispuesto en el
apartade anterior, el érganc a gquien competa resolver el
recursc, previa ponderacidn suficientemente razonada, entre
el perjuicio gque causaria al intezés piéblico o a terceros la
suspensién y el perjuicic gque se causa al recurrenteé como
consecuencia de la eficacia inmediata del actc recurride,
podré suspender de coficio o 2 solicitud del recurrents, la
ejecucidn del acto impugnadc cuando concurran alguna de las
siguientes circunstancias: a) que la ejecucién pudiera causar
perjuicios de imposible o dificil reparacién; b) gque la
impugnacién se Ifundamente en alguna de las causas de nulidad
de pleno derecho previstas en el art. 2.1 de esta Ley .

SEGUNDO: La Ley 29/98 de 13 de julioc de la Jurisdiccidén
Contencioso- Administrativa, regula en Titulo vi, Capitulo II,
las medidas cautelares, estableciendo en el art. 125 la
posibilidad de gque los interesados puedan solicitar " en
cualquier estado del proceso la adopcién de cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia”, salvo gque se trate
de la impugnacién de una disposicién general, o actc gue
afecte a una pluralidad de personas, debiendo en tal caso
nacerse con el escrito de interposicién de la demanda (art.

129.2).

TERCERO: Sefiala el art, 130 que * la medida cauvtelar
podrd acordarse odnicamente cuande la ejecucién del acto o 12
aplicacién de la disposicién pudieran hacer perder su
finalidad legitima al recurso”, y que " podré denegarse
cuande de ésta pudiera seguirse perturbacién grave de los
intereses generales o de tercero”, para le gque se tendrdn en
consideracién todos los intereses en conflicte, gque se
valorardn en forme circunstanciada por el Tribunal.

Cuande de la medida cautelar pudieran derivarse
perjuicies de cualqguier naturaleza, podran acordarse las
medidas gque sean adecuadas para paliar o evitar dichos
perjuicios, pudiendo exigirse la prestacion de una caucidén o
garantia suficiente para respender de agquellos, gque se
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constituird en cualquiera de las formas admisibles en
Derecho(art. 133).

CUARTO.- En el caso presentie el acto cu s

gue se ’solicica consiste en una orden de ex§:13£233°?71§2
prohibicién de entrada en territoric espaficl por un pericdo
de tres afios, por lo gue sy inmediata ejecucidn conlleva
para el recurrente los perjuicios derivacdos de su inmediata
salida del territorioc nacional; basadndose la solicitud en gue
ello supondria un dafio irreparable para el solicitante, sin
que por otro lado determinara tal circunstancia de suspensidn
cautelar perjuicio ni peara tercero ni para el interés del
Estado, y gQque el recurrente tenia unas circunstancias de las
gue se deducia un minimo arraigo en Espafia.

Frente a ello ha de decirse gque 1a salida del recurrente
del territoric nacional no hace perder la finalidad al
recurso, pues éste tiene por cbjete no solo determinar la
posibilidad de permanencia, sino también la prohibicidn de
entrada en territorio espafiol. En el supuesto de estimarse su
pretensién se reconoceria la improcedencia de la orden de
expulsién en su dia acordada, y la posibilidad de permanecer y
en su caso de regresar 2 nuestro pais, cesando la prohibicion
de entrada, por lo que la inmediata ejecutividad de la orden
de expulsién le causaria perjuicios pero no haria perder la
finalidad &l recursoc. Por otra parte, también ha de sefalarse
gue 12 automdtica suspensién de todo acuerdo de expulsidn
es susceptible de causar graves perjuicics al interés general
paralizando la politica administrativa de control  de

inmigracidn.

por ultimo, y al hile de las argumentaciones del
recurrente, indicar gue en mode alguno ha probado minimamente
ni en la demanda ni a través de los documentos acompanados
con ella, la posible existencia de arraigo familiar, social ©
laboral del recurrente, no constande la forma de entrada den
rerritorio nacional ni constando tampoco actividades del mismo
tendentes a Su rcqula:izaclbn; pasindose los moTivos de

impugnacién unicamente ern cuestiones de fondo, deblendd
indicarse que en principic se perjudica el interés general
ién del acto administrativo frente &

r una posible suspens
extranjeros que 3se€ encuentran en situacién irregular ¥ que

carecen de cualquier arraige en Espafia,

.= Que conforme 3 lo dispuesto en el articulo 139

LJCA en su redaccién dada por Ley 37/2011, las costas
deben impenerse a la parte actora al haber

u peticién de medida cautelar.

de la
de este incidente
visto rachazadas 3

vistos leos articulos citades ¥ demas de general

aplicacién.
DISPON G 0 :
No ha lugar a decretar la suspension cautelar del acto
administrativo gimpugnado consistente en resolucién de la

3
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Subjest/asunte: Venezucla.
Solicitante de Proteccion Internacional en el CIE de Madrid.

En relacién a su escrito 19 de goviembre de 2012, al que e adjuntaba la solicitud de
Proteccién Internacional presentada poT I3 persona de referencia, teniendo en cuenld el
articulo 21 de la Ley 1272009, reguladora del Derecho de Asilo y de 2 Proteccion
Subsidiaria, esta Delegacién, was haber realizado un estudio pormenorizado de la misma
asf como de aquella documentacién contemida en el expediente que le ha sido remitda ¥
de acuerdo con la informacién disponible sohre of pais do omEen (Refworld)’, estz
Delegacién le comunica que, 3 ls juz de 1a Convencida de Ginebra de 1951, asi como del
articule 4 de la citada Ley 1272009, le comunice que, I8 preseate solicitud debenia ser
admitida a trimite.

La solicitante” alega un temor de porsecucion derivada de su identidad sexual, como mujer
ransexual. L8 misma indica haber sido victima de numErosos atagques por su condicidn de
cransexual, desde los mis leves, como insultos dianos O actod discriminatorios, hasta
smenazas de muenie y agresiones que le hicieron renunciar & su CAIRO de vocero en 13

Unidad Financiera de un Conseo Comunal, mientras las sutoridsdes permanecian
impasibles,

En la Directricas sobre proteccion intem siomal: |2 persecucidn por mouvos de géuero, ¢l
ACNUR seials que las solicitudes de 12 condicién de refugiado basadas en 13 onientacibn

; hop Jramaw weder org/ept-bintexisvix/refwerid/remun
En ¢ pretente informe se woilizard & péners fomenine Sado que 18 seiscitante asi lo hace, respocdiendo al
nombre habitaal de Jfacelime
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¢ identidad sexual contienen un componente de género’, 1a sexualidad o las pricticas
sexuales de un solicitante pueden sex relevastes en la solicitad de asilo cuando éste ha sido
victims ée acciones persecutorias (incluyeado 18 discriminacidn) por razomes de su
sexualidad o pricticas sexuales.

41 docirina ha side elaborada en mayor profundidad en 1as Guias del ACNUR sobre
proteccién Intemacional relativas a las solicitudes de asilo basadas en orientacién sexusl
vio identidad de génmerc’ publicadas en octubre de 2012, que eswblecen que esid
ampliamente documentado que las personas leshianas, gays, bisexuvales ¥ transexuales ¢
imersexuales (LGBTI), son victimas de 2sesinatos, de viclencia sexual y de violensia
hasada en monvos de género, de 2agues Gsicos. de tormara de detencionss arbitrarias, de
sCUSICIONEs POT COmMPOnAmITHIo inmoral o desviado, de denegacion de los derechos de
asaciacién, expresion, ¢ informacidn, de diseriminacién en ¢l acceso al empleo, 3 13 salud
v a 12 educscion. Muchos paises possen estrictas leyes penales en relacion a lss relaciones
sexuales entre personas del mismo 8X0 consentidas, algunas de las cuales establecen
penss de cdroel, casugos corporales y/o 1a pena de muerte. En estos y en OMos paiscs, 125
autoridsdes no querrdn o no podrin proteger 2 tos individuos de abusos y persecucion por
parte de agentes no estatales, lo que dard lugar a la impunidad de los autores ¢ mplicita, 81
no expresamente, 2 18 telerancia de =stos abUSOS ¥ PETSECUCIONES.

WMMWJQwWSGWMN

orientacy G i & r este v

T3l y como se desprende de 12 numercss documentacion sobre pais de origen aportada por
Is Interesada en su sohicitud y como avalan oUos informes de derechos humancs
consultados por este Delegacién’, los miembros de! colectivo LGTBI y en particular los
transexuales singuen siendo victimas de abusos, violencia y extorsién. De hecho aigunos
medics, como s asociacidn civil Venezuels Diverss habrian denunciado en octubre de
2012 casos de tortura ejercidos contra mujeres sransexuales por parte de funcionasios del
Estado. Por st parte, tal y como también se refleja en el expedients, en junio de 2012 la
Comisién Interamericans de Derechos Humanos también habriz solicitado a Venezuela 2
“sdoplar acciones para evitar ¥ responder ante eslos 3DUSOS 3 los derechos humanos y
garantizar que las personas gays, sransexaales, bisexuales ¢ intersexuales (LGTBD pucdan
gjercer efectvamente su derecho 2 una vida libre de diseriminacién ¥ violencia,
incizyendo la adopcién de politicas y campafias publicas™.

4 ACNUR- Directricas sobre Proteccion Imerngcionat La oersecucidn por malives ce sénero en el
anmtoxto cet Aniouln TALZ) o¢ la Comvencién ce 1851 sobre el Estatuto de los Refugiacos, yio su
Protacalo ce 1967, HCR/GIPI2/01, 7 de mayo de 2002
& UNMOR. GUIDELINES ON INTERNATIONAL PROTECTION NO. 9; Clarns 10 Refugee Status
nased on Sexus! Orertation anclor Gender Identity within the coriex! of Articie 1A{2) ¢f the 195¢
’Omvenben ardlor its 1957 Protoce! relating 10 the Status of Refugess. 23 Oztober 2012,

USDOS - US Departmen: of State: Couniry Report on Humas Rights Practices foc 2010 - Venezicly, 26
May 2012 (disponible en Bupwew gooi g vezezuela)
hirpyferase barinasd0l 2 net/201 1:“.o'ulﬂnewnmou-dc;e-ubxim.m«undwmuma:w-vmewdu‘



: . . Awrmini d

Pas 10do 1o antesior, esta Delegacién eatiende que ¢l presenie €ase deberia ser admitido &

] 15 . - oledls I

wirpite pars poder redlizar uns adecuzda valoracidn de sus necesidades de proteccion
wrirgite para poder realizar un

niemacional

Reziba un cordial saludo
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Deagacds Cspate
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Meougtero e Ineer
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OateFetha 27 d¢ aovembee de 20°2 Te 918563403
CoteRetewnsa Emsi gsamaGunns

No, of pages [ nSVEng g orel 3
LR

Subjecy'sRanio ) Venezuela.
Solicitante de Proteccion Internacional en ¢l CIE de Madrid

En relacién a su escnio de 26 de soviembre de 2012, al que 5¢ adjuntada la peit hn de
irud de Proteccion Imternacional presentada por Ja persona de

reexamen dc la solic

referenciz, lenienco &N cuents el antfeule 21 de 12 Ley 1272009, reguladora del Derecho e
Asilo y de la Droteccién Subsidiand, tras haber ceglizado un estudio pommoﬁudo de la
misma asi como de aquelia dosumentacién contenida en ¢l expediente que le ha sido
rermitids, esta Delegacién le comunica que, 8 13 luz de la Convencidn de Ginedra de 1951
v del articulo 4 de la citada Ley 122009, manticnc U eniterio d¢ admisién & ramite por

considerar que l2 interesada podris estar en necesidad de proteceida internacional

portada por 18 interesada’ con motivo de la solicited de
plementanc que relata de forma detallada coberente ¥
jones sufndas

Entre 2 aumeros: documentacidn 2

resxammen, CONSLAn alegaciones com
verasimil, los miltples episodios do disciminacion, kumillaciones Y 2pFes

porla inceresada debido :mnucibn‘zdzntiac sexual y su spaniencid fisica.

zga Delegacibn desed refenrse & conmtipuscion 3 vanos apartades oS las nuevas Guias
sobre proteccion Internacional relativas 3 las solicitudes &¢ asilo basadas en orieniacion
sexual y'o idennidad de génc:o:. donde sc establscen anentaciones de casicter suslanuvo ¥y
procedimental que asistan 2 las ruteridades 3 1a hord de valorar este Hpo de solicinaces,
que puecen &7 deutilidad en l2 valoracién del presenic caso.

£n & prases infonme s¢ witizerd ¢ plage femenind dade qae lo schicianie Al 15 hace, respendicnde
habingal de’

ol sombre

FUNHCR, LGUN - , eXNATIONAL PROTECTION NO. & Ciaims 10 Refupee St pared on Se=val
Arrentoon andior Gender Lentity s g agnteat of Avvicie 1A(3) of the 193] Convennen ondior it 1567 Pracoced

selatimg 1o rhg Stotes af Refugess, 23 e ocssbre de 012
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Esta ampliamente decumentado que las persomas Jesbianas, gAYS, bisexuales ¥
transexuales ¢ intersexuales (LGBTI), son victimas de asesinatos, vieleocia sexual
y violencis basaca en motivos de gémero, atagues fisicos, tortura, detenciones
arbitrarias, 2CuUsacIONEs POT comportamienio inmoral o desviado, denegacién de los
derechos de asociacidn, expresién ¢ informacién, diseriminacién en ¢l acceso al
empleo, 2 lasalud yalz educacién en muchas regiones del mundo.

Ademis, otros factores como <l sexo, la edad, la nscionalidad, 13 ctua/raza, ia
sitaacién secial © sconbmica o de VIH, que muchas veces aparccen mezclados
sambién en este EpO de solicitudes, pueden contibuir 8 Ia violenzsia v la
diseriminacion, Dedido a c5las militiples capas de discriminacién, las personas del
olectivo LGBTT son & menucd gravernente marginadas en la sociedad y aisladas
de sus comunidades y familias. No es ramo que sigunas de estas personas tengan
sentimicntos de verghenza ylo de rechazo hacia su propia condicién, Las
experiencias de las persooas LGBT! varian enormemente ¥ estan fuertementc
influcnciadas por ¢l ambiente culneral, econdmico, familiar, religioso y social en ¢l
que han vivido. Las vivencias de ess tipo de solicitantes pueden infiui? la hanes2
en que el/ells expresan su oriemtacién sexual YO identidad de género, © puede

explicar por qué el/ella a0 vive libre y abicriamente como LGBTL

Aunque la libertad de orientacidn sexual no se reconozca explicitamente como un
desecho numano en ¢ plano internacional, astualmente estd hien establecido que
las personas LGBT son truares de todos los derechos humanos en las mismas
condiciones que ¢l resio. £] articulo L dela Declaracion Universal de los Derechos
Humanos sefiala que “eadas los seres humanos nacen libres ¢ iguales en dignidad y
derechos™, v ¢l articule 2 sefala que “toda persond tiene todos los derechos ¥
libertades proclamados en esta Declaracién”. Por tanto, tadas las personds,
incluidas aquellas que pertenecen al eolective LGBTY, tienem derocho 3 disfrutar
de la proteceién que establece el Derecho Imernacional de los Derechos Humanos
sobre la base del principio de igualdad y dene disceiminacion

A pesar de que el término “persecucién” no aparess definido expresamentic & i
Convencién de 1931, s¢ puede considerar que incluye viclaciones graves de los
desechos humancs, incluyendo 135 smenazas contra la vida o 1a libertad, 2si como
otras formas de dafios graves. Ademis, formas de dafios mis leves pueden, de
maners acumulativa, considerarse persecucién.

Ls discriminacidn es un elementd comiun en la expeniencia de muchas personas
que pertenecen al solectivo LGBTL Al jgual gque en Oras solicitudes, [a
diseriminacién puede equivaler 3 pessecucidn cuando 12¢ medidas discnminstonas,
de manera individual © eumulativamente, llevan 2 consecuencias de nsmaraicza
sustancialmente perjudiciales par2 ls persons concresa. Pars valorar si se da dicho
efecto cumulativo en ¢icha discriminacién que alcanza ol nivel de persecucitn, €5
necesario hacer referenciz @ informacién scbre el pais de origen actsalizada,
relevanie y VETAZ.
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. Muchas sociedades, por ciemplo, contintan considerando 3 las personds LGBTI
como pIonas gue hiemen wna enfermedad fisica o mental 0 ¢ consideran
depravades morales,

Por otra parts, ias personas LGBTI pueden no ser capaces c¢ disfrutar de sus
derechos humanos de forma completa en 4rmbitos come el derecho privado y de
familia, incluyendo la herencis, patsia potestad, derechos de visita en relacion a los
hijos v jubilacién. Sus derechos de libertad de expresion, ssociacidn y reanidn
pueden estar limitados. También se les pucde negar toda una serie de deechos
scondmicos v socisles, incluyendo en relacion a Ia vivienda, educacidn y scceso 2
12 sanidsd. A las personas LGBTI jévenes se les puede impedir ¢l aceeso 3 is
escucla, pueden ser objeto de hostigamiento en 13 misma o de bullving © s¢7
expulsades de dichos cealros. El ostracismo de la comunidad puede tener un
impacto negativo y muy dafiino cn 1a salud mental de estas personas, sobre
todo si dicho ostracismo se ha prolengado a lo largo de un periodo de tiempo
largo v cuando se ha producide con impunidad ¢ indiferescin. El efecto
cumulativo de estas restricciones €o el ejercicio y disfrute de los derechos
humanos puecde constituir persecucién en un aso determinado,

. Cabe también schalar, que las personas LGBTI pueden también sufrir
discriminacion en ¢l aceeso y mantenimiento de un trabajo. Su orientacién y'o
identidad puede exponerse en ¢l lugar de trabajo con ¢! resultado de sufrir
hostgamiento, degradacion y despido.

Tal v como se indicé en ¢l informe emitido el pasado 23 de noviembre en el que s
solicitabs |2 ndmision 2 wimits de la presents solicitud, de la numeros: documentacion
sobre pais de origen aportada por la interesada en su solicitad y como gvalan otos
informes de derechos humanos consultados por esi Delegacién’, los muembros del
colective LGTBI y en particular los ransexuales singuen siendo victumas de aDULOS,
violencia v extorsidn. De hecho slgunos mecios, COmO 1a asociacitn civil Venezuels
Diversa babrian denunciado en ostubre de 2012 casos de torture gjescidos conma mujeres
ransexuales por pane de funcionanios del Estado. Por su parte, il y <OmO también se
reflcja en el expodiente, en junio de 2012 1a Comisién Interamericana de Derechos
Humanos tarobién habria solicitado 2 Venezaels 2 “adoptar acciones pard gvitar ¥
responder ante estos abUs0s 3 los derechos humanos ¥ garantizar que Jas personas 28YS,
ransexuales, bisexuales ¢ intersexuales (LGTBI) puedan gjercer efestivamente su derecho
3 una vida libre de diseriminacién ¥ violencia, incluyendo la adopeidn de politicas v
campafiss publicas”

Esta Delegacién cons:ders, en base & tedo lo anterormenic cxpuesto ¥ @ iss graves
alegaciones de la interesada gue la presente solicited de asilo deberia ser admitida a
wrimite con ¢l objeto de llevar a cabo un estadio en profundidad sodbre su necesicad de
proteccidn internacional.

Reciba un cordial saludo,

1 USDOS - US Department of State: Country Repert on Humen Righas Pracuces for 201} - Venczuch, 24
May 2012 (Sispomsble &2 Noew.eco)
http ~-'/M.bvinu1012.53!30‘.m&1w@dmﬂo9dq=-hbﬁm-mwmucwwmmdu
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AR A
MINISTERIO CRECTION SENERAL
DEL INTERIOR PRERESES I
SURORTCTON GENGAAL
CEASLD N
Expte: .

Una vez estudiadas y vakradas ias alegaciones de interesado por las que se
opone @ la resolucidn antes mencionada, y oido el informe del Alto Comisicnado de las
Naciones Unidas para los Refugiades, se eleva la sigulente

PROPUESTA DE RESOLUCION

DESESTIMAR LA PETICION DE REEXAMEN formulada por
naco‘rmaaVENEZUELAyonconsecuondanamohdbnde
denegacion por subsistir los criterios que la motivaron, no viéndose alterades estos
fundamentos por las alegaciones aducidas en opesicion a los mismos.

Loquedeoocﬂomﬁdadmwdwoﬁhm1mw9nm.wmm
copia del expediente, a los efecios previstos en la citada norma

Mm.aﬂdemnbradozoiz
El Subdirector General ge Asilo
<" > )

W

' 4
N

Joaquin Ttmmi.*@pﬂ;.:f ;

v

SRA. DIRECTORA GENERAL DE POLITICA INTERIOR
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CUADROS Y GRAFICAS



CUADRO 1- Péagina 34: Evolucion de la poblacion reclusa entre los anos 2011 y 2012. Las cifras
totales indican un descenso de 1419 personas en el afio 2012 mientras que atendiendo al sexo de loa

poblacién reclusa, se puede apreciar un incremento en la poblacion femenina de 12 internas en el

ano 2012.

CUADRO 2-Pagina 37: Porcentajes de poblacién reclusa nacional y extranjera , femenina y

masculina en el ano 2012.

CUADRO 3 - Pagina 37: Porcentaje de preventivos, penados, penados y preventivos en distintas

causas, medidas de seguridad en el ano 2012.

CUADRO 4 - Pagina 39: Nacionalidades con mayor representaciéon en los centros penitenciarios,

destacando Marruecos, Ecuador, Colombia o Rumania.

CUADRO 5 - Pagina 45: Poblacion reclusa perteneciente a la delincuencia organizada, anos 2011

y 2012.

CUADRO 6 -Pagina 46: Poblacion reclusa perteneciente a la delincuencia organizada. Distribucion
en funcién de su situacion penal: preventivos, penados, penados y preventivos al mismo tiempo asi
como su clasificaciéon penitenciaria. El Primer Grado corresponde a un régimen en el que las
medidas de control y seguridad son mas restrictivas (régimen cerrado). El Segundo Grado se
corresponde con el régimen ordinario. El Tercer Grado coincide con el régimen abierto en
cualquiera de sus modalidades. La aplicacién del articulo 10 supone mantenimiento en régimen

cerrado.

CUADRO 7 -Pigina 52: Imputaciones mas frecuentes a extranjeros internos en centros

penitenciarios en los afios 2011 y 2012.

CUADRO 8 - Pagina 75: Excarcelaciones de poblacion reclusa extranjera ano 2012. Estadisticas de

Expulsion.
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