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Resumen: En este trabajo se analiza el nivel de aplicacion
del reconocimiento mutuo de resoluciones de libertad vigilada en
Espaiia, hasta el momento muy escaso pese a que el niimero de
beneficiarios potenciales de la medida (condenados extranjeros de
nacionalidad comunitaria) es significativo. Para valorar las razo-
nes de esta falta de aplicacion, se estudian, en primer lugar, los
objetivos tanto de la Decision Marco 2008/947/JAI como de la Ley
23/2014. A continuacion se muestra como la rehabilitacion social
de los condenados y la proteccion de las victimas y del piiblico en
general se ponen en relacion critica con la prevalencia de los proce-
dimientos de expulsion de condenados comunitarios. Estas expul-
siones siguen una légica distinta, pensada en clave exclusivamente
nacional. Su prevalencia en Espariia ha convertido en innecesario el
reconocimiento mutuo, puesto que buena parte de los condenados
que podrian beneficiarse de él son expulsados. Surge asi un siste-
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ma incoherente y contradictorio que no tiene en cuenta que el fin
constitucional de la privacion de libertad es la rehabilitacion social
del condenado.

Palabras clave: reconocimiento mutuo; libertad vigilada; Deci-
sion Marco 2008/947/JAI; expulsion; condenados extranjeros; ciu-
dadanos comunitarios; rehabilitacion social

Abstract: This paper analyses the level of implementation of
the mutual recognition of probation decisions in Spain. Despite
the significant number of potential beneficiaries of the measure
(sentenced EU national foreigners), this mutual recognition ins-
trument has barely been implemented as of 2018. In order to assess
the reasons of this lack of implementation, this article begins by
examining the objectives and goals of both the Framework Decision
2008/947/JHA and the Spanish Law No. 23/2014. Then, it shows
how the social rehabilitation of the convicted individuals and the
protection of victims and general public are critically related to
the prevalence of deportation procedures of sentenced EU citizens.
These deportations are based on a different rationality, in which na-
tional interests are given preference, and their prevalence in Spain
has rendered the mutual recognition instruments irrelevant since
a significant number of the sentenced individuals who stand to
benefit from them end up being deported. This analysis lays bare
an incoherent and contradictory system which neglects the consti-
tutional purpose of custodial measures, the social rehabilitation of
the sentenced individual.

Key words: mutual recognition, probation measures, Fra-
mework Decision 2008/947/JTHA, deportation, convicted foreigners,
EU citizens, social rehabilitation.

INTRODUCCION

La Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en la Unién Europea ha traspuesto al De-
recho interno espanol, entre otras, la Decisién Marco 2008/947/JAI
del Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de
libertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de libertad
vigilada y las penas sustitutivas. Esta trasposicién tuvo lugar de for-
ma ciertamente atropellada, dadas las prisas derivadas de las san-
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ciones por falta de adaptacién de la normativa europea al Derecho
interno'. Es un ejemplo de las prisas el que no se realizara una ver-
dadera adaptacién de la Decisién Marco al Derecho espaiiol, limi-
tandose a una cuestionable traduccién de sus términos. Baste como
ejemplo el uso del término “libertad vigilada” en la Ley 23/2014 para
hacer referencia a lo que en la Decisién Marco se denomina en in-
glés probation decisions. En el Derecho Penal esparfiol, la libertad vi-
gilada es una medida de seguridad no privativa de libertad regulada
en el art. 106 del Cédigo Penal (en adelante, CP), consistente en el
sometimiento del condenado a control judicial a través del cumpli-
miento por su parte de alguna o algunas de las medidas previstas,
que se puede aplicar a inimputables, semiimputables e imputables
peligrosos en ciertos casos?. No tiene nada que ver con los mecanis-
mos asimilables a la probation a los que se refiere la Decisién Marco,
que en Esparfia son la suspensién de la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad y la libertad condicional?.

En cualquier caso, la trasposicién de la Decisién Marco 2008/947/
JAI ha permitido aplicar en nuestro pais el reconocimiento mutuo
de resoluciones relativas a:

- la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad
(arts. 80 a 87 CP)%

! La Decisién Marco debia haberse traspuesto antes del 6 de diciembre
de 2011. El retraso respondié a un animo codificador por parte del legislador
espaiiol, que traté de simplificar el disperso panorama normativo que podria
existir en caso de que para cada norma de la UE sobre reconocimiento mutuo en
materia penal se elaborase una ley distinta. Sin embargo, la implementacion de
la Decisién Marco 2008/909/JAI provocoé ciertos recelos en el Tribunal Supremo,
lo que dio lugar a que se retrasara hasta encontrar soluciones interpretativas
consideradas aceptables.

2 La figura esta perfectamente delimitada tanto en lo que respecta a su
naturaleza como a los casos en que se aplica. Vid. por todos Acale Sanchez (2010,
pp- 147-158).

3 De hecho, en su Guia sobre el reconocimiento de resoluciones de libertad
vigilada, el Servicio de Relaciones Internacionales del Consejo General del Poder
Judicial reconoce que “medidas de libertad vigilada... es un concepto juridico
distinto del regulado en el Cédigo Penal” (p. 3) (de acuerdo, Leganés Gémez, 2016).

4 Debe incluirse aqui incluso el caso de que la suspensién se condicione
unicamente al pago de la multa impuesta en sustituciéon de la pena privativa
de libertad, pues siempre estd condicionada también a que el reo no vuelva
a delinquir. En contra, sin embargo, Rodriguez-Medel Nieto y Sebastian
Montesinos (2015, p. 341).

MIGRACIONES 47 (2019). ISSN: 2341-0833 151-175



154 Patricia Faraldo Cabana y Cristina Fernandez Bessa

— la libertad condicional (arts. 90 a 92 CP) (Flore et al., 2012, pp.
133-136; Rodriguez-Medel Nieto y Sebastian Montesinos, 2015,
p. 341);

- la medida de libertad vigilada (supervised release) para menores
(arts. 7.1 h), 15y 51 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en
adelante LORPM) (Flore et al., 2013, pp. 136-138);

-y la pena de trabajos en beneficio de la comunidad (arts.
33, 39, 40, 49 y 53 CP) (Flore et al., 2012, pp. 144-145), pero
Gnicamente cuando es una modalidad de cumplimiento de la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (art.
53.1 CP) o una condicién de la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad (art. 84 CP).

Ahora bien, a pesar de que estamos ante medidas que afectan a
un nimero considerable de condenados extranjeros de nacionalidad
comunitaria (1.435 en 2018%), lo cierto es que en Espafia apenas
se estd aplicando su reconocimiento mutuo. Para averiguar los
motivos, a continuacién se analizaran, en primer lugar, los objetivos
que persiguen tanto la Decisién Marco 2008/947/JAI como la Ley
23/2014; en segundo lugar, se expondra el nivel de aplicaciéon que
el reconocimiento mutuo de resoluciones de libertad vigilada ha
tenido hasta el momento en Espana, poniéndolo en relacién con el
numero de beneficiarios potenciales (condenados comunitarios);
en tercer lugar, se avanzara una primera hipétesis explicativa de
los resultados encontrados, que tiene que ver con la prevalencia
de los procedimientos de expulsién de condenados comunitarios,
mejor conocidos y con una trayectoria mas larga de uso que el de
reconocimiento mutuo; en cuarto lugar, se pondran de manifiesto las
incoherencias y contradicciones en que incurre el sistema espafiol;
por ultimo, se terminara con unas conclusiones.

1. LOS OBJETIVOS DEL RECONOCIMIENTO MUTUO DE
RESOLUCIONES DE LIBERTAD VIGILADA

La Decisién Marco 2008/947/JAI ha venido a completar el Pro-
grama de medidas destinadas a poner en practica el principio de

> Cifra de penados a penas y medidas alternativas a la prisién en stock en
2018, seguin datos del Ministerio del Interior (2019, pp. 345-347).

151-175 MIGRACIONES 47 (2019 ). ISSN: 2341-0833



¢ Fracaso del reconocimiento mutuo de resoluciones de libertad vigilada en Espafia? 155

reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia pe-
nal, aprobado por el Consejo el 30 de noviembre de 2000 (DO C 12
de 15.1.2001). El objetivo, entonces y ahora, era “garantizar la coo-
peracién cuando se trate de una persona sometida a obligaciones
o medidas de vigilancia y de asistencia con arreglo, en particular, a
una condena en suspenso o a la libertad condicional”. En él se insis-
ti6 tanto en el Libro Verde sobre la aproximacion, el reconocimiento
mutuo y la ejecucién de penas en la Unién Europea (COM/2004/0334
final), y en el Programa de La Haya: consolidacion de la libertad, la
seguridad y la justicia en la Unién Europea (DO C 53 de 3.3.2005),
como en el Plan de Accién del Consejo y la Comisién por el que se
aplica el Programa de La Haya sobre refuerzo de la libertad, la se-
guridad y la justicia en la Unién Europea (DO C 198 de 12.8.2005),
que incluia en su lista de medidas para reforzar la cooperacién
judicial en asuntos penales una “Propuesta referente al reconoci-
miento y ejecucién de las sanciones alternativas y a las condenas
condicionales”, a presentar en 2007. En este contexto, a iniciativa
de la Repuiblica Federal de Alemania y de la Republica Francesa, se
present6 en 2007 la Propuesta de una Decisién Marco “relativa al re-
conocimiento y vigilancia de penas suspendidas, penas sustitutivas
y condenas condicionales” (DO C 147/1 de 30.6.2007). Su adopcién
supuso el reconocimiento de la importancia de estas medidas tanto
para el objetivo de crear un espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, como para el de conseguir la rehabilitacion y reinsercion de los
condenados extranjeros (van Kalmthout y Durnescu, 2008, p. 41;
Cid Moliné, 2010, pp. 268-270). Pero no solo eso. El considerando
8° de la Decisién Marco explica que los objetivos que se persiguen
con su adopcién son, por un lado, incrementar las posibilidades de
reinsercion social del condenado al permitirle mantener sus lazos
familiares, lingtiisticos, culturales y de otra indole, y, por otro, mejo-
rar el control del cumplimiento de las medidas de libertad vigilada y
de las penas sustitutivas con objeto de evitar la reincidencia y de este
modo tener en cuenta el principio de la proteccion de las victimas
y del publico en general. El primer inciso del art. 1, dedicado a los
“Objetivos y ambito de aplicacién”, insiste en las mismas ideas.

La Ley 23/2014 sigue una orientacién similar. En el apartado
VIII del Preambulo se indica que su objetivo es incrementar las
posibilidades de reinsercién social del condenado al permitirle
mantener sus lazos familiares, lingiiisticos y culturales, asi como
mejorar el control del cumplimiento de las medidas de libertad
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vigilada y de las penas sustitutivas con objeto de evitar lareincidencia,
teniendo en cuenta el principio de la proteccion de las victimas.

La preocupacién por la reinsercién social de los condenados
extranjeros esta fundada. Aunque en los sistemas penal y
penitenciario de los Estados miembros de la Unién Europea rige
el principio de no discriminacién, en la practica los extranjeros se
ven privados en muchas ocasiones de la aplicacién de alternativas
a la prisién o formas de liberacién anticipada simplemente por
esa condicién de no nacionales (van Kalmthout et al., 2007; Bhui,
2009, pp. 161-162; Knapen, 2010, p. 118; Banks, 2011; Kaufman,
2012; McNally y Burke, 2012, pp. 70-71; Ugelvik, 2014, pp. 113, 116-
117; Warr, 2016; Durnescu, 2017, p. 357). Los extranjeros reciben
mas penas de prisiéon que los nacionales, sin poder acceder a la
suspensién de la ejecucién o a penas no privativas de libertad ante
el temor de los jueces de que se fuguen, y que cuando ingresan en
prisién se quedan mas tiempo en ella, sin poder acceder a la libertad
condicional, sin olvidar que cuando son puestos en libertad en
muchos casos es para ser expulsados inmediatamente. Por tanto, la
existencia de un mecanismo destinado a permitir que estas personas
cumplan la libertad condicional, el periodo de suspension de la
ejecucion de la pena privativa de libertad o las penas sustitutivas en
su pais de origen o de residencia no puede sino aplaudirse. Ahora,
bien, ¢se esta haciendo uso de ese instrumento?

2. ¢SE UTILIZA EL RECONOCIMIENTO MUTUO DE
RESOLUCIONES DE LIBERTAD VIGILADA EN ESPANA?

El namero de beneficiarios potenciales del reconocimiento mutuo
de resoluciones de libertad vigilada en nuestro pais es elevado. A
continuacién, se ofrecen las cifras oficiales en la materia.

Segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE)®, el 23,7% de las
condenas de personas adultas en Espana en 2018 (tltimo afio del que
se tienen cifras) se impusieron a extranjeros, alcanzandose la cifra
de 67.942 de un total de 286.637 personas adultas condenadas por

¢ Disponibles en https:/www.ine.es/prensa/ec_am_2018.pdf, y en http://
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/
Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Condenados--explotacion-
estadistica-del-Registro-Central-de-Penados-/
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sentencia firme registradas en el Registro Central de Penados. Casi
la tercera parte del total de extranjeros, el 32,7%, pertenecia a paises
comunitarios (sin contar Espaina): 22.218 personas. En relaciéon con
los menores de 14 a 17 afios, los porcentajes son mas reducidos:
de un total de 13.664 menores condenados, 2.502, el 18,3%, son
extranjeros. De ellos, 568, el 21,4% del total de menores extranjeros
condenados, son ciudadanos comunitarios (sin contar Esparia).

Si analizamos la situacién en las prisiones espafiolas en el afio de
referencia, 2018, resulta que los extranjeros constituian el 28,1% de
la poblacién penitenciaria, esto es, habia 16.536 internos extranjeros
a 31 de diciembre de 2018 (Ministerio del Interior, 2019, p. 308).
Ese afno, 3.910 internos tenian nacionalidad comunitaria (esta cifra
incluye internos en prisiéon preventiva).

Recapitulando, en 2018 los extranjeros constituian casi el 10% de
la poblacién residente en Espafia, el 23,7% de los condenados y el
28,1% de la poblacién penitenciaria. La sobrerrepresentacion de los
extranjeros en las estadisticas criminales y penitenciarias es evidente.
La tasa de condenados extranjeros por cada 1.000 habitantes fue de
17,7, casi el triple que la de los espafioles, 6,3. En menores, las cifras
son similares. La tasa de condenados extranjeros menores por cada
1.000 habitantes es de 16,3 de nuevo casi triplicando la de menores
espafioles, 6,5.

La sobrerrepresentacién de los extranjeros también tiene que ver
con las condenas que reciben. Seguin el INE, en 2018, por nacionali-
dad del infractor adulto, las penas privativas de libertad fueron mas
frecuentes entre los condenados extranjeros (20,7% del total, frente
al 19,3% de los espanoles). En particular, la pena de prisién supuso
el 20,3% del total en los extranjeros y el 18,5% en los espafioles. Los
comunitarios reciben penas privativas de libertad en el 19% de los
casos, ligeramente menos que los espafioles, pero penas de prisién
en un porcentaje ligeramente superior a estos, el 18,6%. Ademas,
acceden a la libertad condicional en un porcentaje inferior al de los
espafioles. En el caso de menores, el internamiento en régimen ce-
rrado también se aplica mas a extranjeros que a espafioles (4,3%
frente al 1,3%). Por su parte, las medidas de internamiento en régi-
men semiabierto y de libertad vigilada recayeron con mas frecuen-
cia en extranjeros (15,7% y 45,1% del total, respectivamente) que
en espaiioles (9,5% y 42,3%). En cambio, los extranjeros recibieron
con menor frecuencia las medidas de realizacién de tareas socio-
educativas y prestacion en beneficio de la comunidad (8,7% y 13,5%
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del total, respectivamente, frente a 12,9% vy 15,7% de los espafioles)’.
No es objeto de este trabajo analizar las razones de esta situacion,
abundantemente exploradas en la doctrina espafiola (Garcia Espana,
2007, p. 108; Monclis Masé, 2006, p. 192; Garcia Espaiia et al., 2012,
p. 101; Fernandez Bessa y Brandariz Garcia, 2016; Gonzalez Sanchez,
2016, pp. 134 ss.) e internacional (Delgrande y Aebi, 2010, p. 143; Aebi,
2016, pp. 136-137), pero si subrayar que Espaiia es un claro ejemplo de
la discriminacién que experimentan los ciudadanos extranjeros en el
sistema penal. Esa situacién discriminatoria se puede observar tanto
en el momento de imposicién de la sancién como a la hora de adoptar
medidas que evitan el ingreso en prisién o acortan la estancia, como
la suspension de la ejecucion y la libertad condicional, segiin viene de-
nunciando reiteradamente la doctrina especializada desde hace afos
(Sanchez Yllera, 1990, pp. 65-70; Leganés Goémez, 2002; Rodriguez
Yagiie, 2004; Ruiz Rodriguez, 2006, pp. 181-193; Garcia Espaiia, 2007,
pp. 101-134; Brandariz Garcia, 2010, pp. 103-132; de Marcos Madru-
ga, 2010; Blanco Cordero y Doval Pais, 2013). Ahora bien, pese a la re-
conocida situacién de discriminacién de los extranjeros en el sistema
penal y penitenciario y al elevado ntimero de condenados de naciona-
lidad comunitaria, hasta el momento ha habido pocas resoluciones de
reconocimiento mutuo de estas medidas, sea emitidas que recibidas.

TaBLA 1A

SOLICITUDES DE RECONOCIMIENTO DE RESOLUCION POR
LA QUE SE IMPONE UNA MEDIDA DE LIBERTAD VIGILADA
(EMITIDAS)

Organo judicial 2015 | 2016 | 2017 | 2018

Audiencia Nacional 0 0 0 0

Audiencias provinciales

Juzgados Centrales de Instruccion

Juzgados de Violencia contra la Mujer

Juzgados de lo Penal
TOTAL

AN IO|lO|O| N

2
0
0
0
1
3

oOloo|lo|lo|o | o

0
0
0
Juzgados de 1% instancia, Instruccion y 12 Instancia e Instruccion 0
0
0

7 A diferencia de las estadisticas de condenados adultos, en el caso de
menores no se ofrecen datos desagregados dentro de la categoria de extranjeros,
por lo que no se pueden dar cifras sobre comunitarios.
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TaBLA 1B

SOLICITUDES DE RECONOCIMIENTO DE RESOLUCION POR
LA QUE SE IMPONE UNA MEDIDA DE LIBERTAD VIGILADA

(RECIBIDAS)
Organo judicial 2015 2016 2017 2018
Juzgado Central de lo Penal 0 3 5 nd
Juzgado Central de Menores 0 0 0 nd
TOTAL 0 3 5 nd

Fuente: Consejo General del Poder Judicial® y comunicacion personal con el jefe de seccion del
Servicio de Relaciones Internacionales del Consejo.

La situacién no parece muy distinta a nivel internacional. En ge-
neral, la doctrina reconoce el bajo nivel de aplicacién que se ha al-
canzado hasta el momento, aun lamentando la falta de datos fiables
(Durnescu, 2017, pp. 361-362). ¢A qué se debe este escaso uso?

3. UNA PRIMERA HIPOTESIS EXPLICATIVA DE LA
ESCASA APLICACION DEL RECONOCIMIENTO MUTUO:
LA PREVALENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
EXPULSION DE CONDENADOS COMUNITARIOS?®

Las razones de la escasa aplicacién del procedimiento de reco-
nocimiento mutuo de resoluciones de libertad vigilada no han sido
estudiadas hasta el momento. En nuestra opinién, tienen mucho
que ver con la prevalencia, en términos cuantitativos, de los procedi-
mientos de expulsién de condenados comunitarios. Esa prevalencia
se relaciona directamente con dos factores. El primero, el interés

8 Disponibles en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-

Judicial/Estadistica-por-temas/Aspectos-internacionales/Cooperacion-con-
organos-judiciales-extranjeros/Solicitudes-de-cooperacion-tramitadas-
directamente-por-los-organos-judiciales/

° No son objeto de anélisis en este apartado otras medidas previstas para
facilitar la expulsion de extranjeros que han cometido un delito, pero antes de
la condena, como el archivo de la causa penal contra el extranjero con el objeto
de “favorecer la realizacién de los fines de la politica inmigratoria” (art. 2 bis
de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia y su integracién social, en adelante LOEx) eliminando los
obstaculos para su expulsion administrativa, recogido en el art. 57.7 LOEx.
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del Estado en hacerlos funcionar, del que son prueba las declara-
ciones del Ministerio del Interior en el pasado reciente segin las
cuales una prioridad capital de la politica migratoria espafnola es
el internamiento de “extranjeros delincuentes” y la ejecucién de las
expulsiones vinculadas con la criminalidad (Boza Martinez, 2016,
pp. 117 ss.; Brandariz Garcia, 2016, pp. 190-191). El segundo factor
es el mayor desarrollo practico de los procedimientos de expulsién
de condenados extranjeros, viejos conocidos del Ordenamiento ju-
ridico espafiol, frente a la novedad del reconocimiento mutuo, lo
que hace que cuando ambas opciones estén abiertas se prefiera la
expulsion, incluso cuando estan implicados comunitarios. A conti-
nuacion, se describen sucintamente tanto la sustitucion de las pe-
nas de prisién por la expulsién prevista en el Cédigo Penal, como la
expulsién administrativa por razones de orden publico o seguridad
publica que recoge para comunitarios el Real Decreto 240/2007, de
16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espa-
fia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo. El objetivo no es realizar un estudio en profundidad, im-
posible por razones de espacio, sino exponer las lineas basicas de las
respectivas normativas.

El art. 89.1 CP prevé la sustitucion de las penas de prisién de mas
de un ano impuestas a un ciudadano extranjero por su expulsion del
territorio esparfiol. En el caso de que se imponga una pena de mas de
cinco anos de prisién, o varias penas que excedan de esa duracion, se
cumpliran en Espafia, pero solo “en la medida en que resulte necesario
para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza
en la vigencia de la norma infringida por el delito” (art. 89.2 CP). “No
procedera la sustitucién cuando, a la vista de las circunstancias del
hecho y las personales del autor, en particular su arraigo en Espana,
la expulsién resulte desproporcionada” (art. 89.4 CP)!°. En el caso

10 El art. 89 CP obliga a un juicio de proporcionalidad. El arraigo del
extranjero es, por tanto, un limite frente a la expulsién no solo en el momento de
dictar sentencia, sino también en el momento de su ejecucién (Roig Torres, 2014;
Garcia Espafia, 2018). De esta manera, la consideracion de la expulsiéon como
desproporcionada a la luz del arraigo supondria una limitacién absoluta a su
ejecucion (conclusién 7* de la Circular 7/2015 de la Fiscalia General del Estado,
sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de la pena
de prision tras la reforma operada por LO 1/2015).
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de comunitarios'!, la expulsiéon se rodea de mayores cautelas, pues
solamente procederda cuando represente una amenaza grave para
el orden publico o la seguridad publica en atencién a la naturaleza,
circunstancias y gravedad del delito cometido, sus antecedentes y
circunstancias personales (art. 89.4 CP). Incluso asi, en 2015 se impuso
la expulsion penal a 58 ciudadanos comunitarios, a 63 en 2016, a 53 en
2017 y a 83 en 20182,

La sustitucién de la pena de prisién por expulsién para conde-
nados extranjeros se puede considerar un sub-sistema dentro del
régimen de control migratorio en Espafia, que es sustancialmente de
Derecho administrativo (Brandariz Garcia y Fernandez Bessa, 2017,
pp- 329-330). Aunque este sub-sistema penal se habia caracterizado
tradicionalmente por un nivel de ejecucién deficiente (Garcia Espa-
fia, 2007, pp. 120-121; Brandariz Garcia, 2011, pp. 85 ss.), habiendo
sido considerado como un componente subordinado del régimen de
control migratorio (Monclas Masd, 2008, pp. 492 ss.; Daunis Ro-

' Estas cautelas no son aplicables a ciudadanos de los paises miembros

del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo (Islandia, Liechtenstein, Noruega
y Suiza). Solo se asimilan a los comunitarios en materia de expulsiones
administrativas.

12 Segun la explotacion estadistica del Consejo General del Poder Judicial
de los datos del Registro Central de Penados, estadistica condenados adultos
— penas, disponible en la pagina web http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/
Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/
Delitos-y-condenas/Condenados--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-
de-Penados—/. Ahi consta que la expulsiéon penal se impuso a 39 ciudadanos
comunitarios en 2014, 32 en 2013 y 31 en 2012. En 2011 no hay datos. Esto es
llamativo, porque antes de la reforma de 2015 el art. 89 CP solo era aplicable a
ciudadanos extranjeros sin residencia legal en Espafia, concepto en el que cabe
entender que no entran los comunitarios, sobre la base de su derecho “a entrar,
salir, circular y residir libremente en territorio espanol” (art. 3 RD 240/2007
y normativa comunitaria concordante). En este sentido apuntaba un sector
doctrinal (Ubeda de los Cobos, 2006, p. 1442; Fernandez Arévalo, 2010; Brandariz
Garcia, 2011, pp. 173-176). No obstante, otro sector admitia la expulsién penal
de comunitarios, sobre la base de que una cosa es el derecho de residir y otra
la condicién juridica de residente (Cugat Mauri, 2001, p. 33; Aranda Carbonel,
2007, p. 291, con puntualizaciones). Los datos indican que la expulsion penal
también se imponia a ciudadanos comunitarios. La Fiscalia General del Estado
(2014, p. 389) limitaba esta posibilidad a “la existencia previa de resolucién
administrativa de expulsion dictada en aplicacion del RD 240/2007 de 16 de
febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos
de los Estados Miembros de la Unién Europea y de otros Estados Parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo”.
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driguez, 2009), esta situaciéon cambié sustancialmente entre 2008
y 2012 (Fernandez Bessa, 2013, pp. 68 ss.). En efecto, el namero
de expulsiones penales ejecutadas de condenados extranjeros pasé
de 634 en 2008 a 2.309 en 2012. Desde entonces su nimero se ha
ido reduciendo, siguiendo la tendencia general de disminucién del
namero de expulsiones. En 2017 se ejecutaron 988 expulsiones por
este motivo y 962 en 20183. No olvidemos que en estas cifras de ex-
pulsiones penales se incluyen los condenados comunitarios, aunque
originalmente no fueran ellos los objetivos prioritarios de la politica
migratoria oficial.

En cuanto a la expulsién administrativa, a los ciudadanos de la
Unién Europea y de los Estados miembros del Acuerdo del Espacio
Econémico Europeo, asi como a sus parejas y ciertos parientes no
se les aplica la Ley Organica 4/2000, sino el Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero, ya citado. Su art. 15.1 permite ordenar la expulsién
o devolucién de un ciudadano comunitario o asimilado “cuando asi
lo impongan razones de orden publico, de seguridad publica o de
salud publica”, puntualizando en caso de ser residentes que solo
podran ser expulsados “si existen motivos graves de orden publico
o seguridad publica. Asimismo, antes de adoptarse una decisién
en ese sentido, se tendran en cuenta la duracién de la residencia e
integracién social y cultural del interesado en Espafia, su edad, estado
de salud, situacién familiar y econémica, y la importancia de los
vinculos con su pais de origen”. El art. 15.5 d) advierte que “cuando
[la decision de expulsién] se adopte por razones de orden publico
o de seguridad publica, deberan estar fundadas exclusivamente en
la conducta personal de quien sea objeto de aquéllas, que, en todo
caso, debera constituir una amenaza real, actual y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, y que
sera valorada, por el 6rgano competente para resolver, en base a
los informes de las Autoridades policiales, fiscales o judiciales que
obren en el expediente. La existencia de condenas penales anteriores
no constituird, por si sola, razén para adoptar dichas medidas”.

Pese a estas cautelas, las expulsiones administrativas de
comunitarios y asimilados han aumentado en los tltimos afios.
También su proporcién respecto de las expulsiones ejecutadas ha

13 Sobre estos datos, vid. Boza Martinez (2016, p. 117), Fernandez Bessa y
Brandariz Garcia (2016, p. 11) y Brandariz Garcia y Ferndndez Bessa (2017, p.
133).
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crecido en el mismo periodo, pese a la disminucién en ntimeros
totales: constituyeron el 0,2% del total en 2008, pero en 2016 llegaron
al 7,4% (Brandariz Garcia y Fernandez Bessa, 2017, p. 133). En esas
cifras se incluyen las expulsiones por razones de salud publica,
orden publico o seguridad publica (art. 15 RD 240/2007), que solo
se desagregan a partir de 2014. Como se puede ver en la Tabla 2, en
2015 fueron expulsados 103 ciudadanos comunitarios por razones
de orden publico o seguridad publica, cifra que subi6 a 179 en 2018.

TaBLA 2

CUADRO ESTADISTICO DE EXPULSIONES PENALES Y
ADMINISTRATIVAS POR RAZONES DE ORDEN PUBLICO O
SEGURIDAD PUBLICA DE CIUDADANOS EXTRANJEROS Y

COMUNITARIOS EJECUTADAS (2008-2018)

Concepto 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Expulsiones 634 | 1446 | 1799 | 2301 | 2309 | 2105 | 1916 | 1951 | 1348 | 988 | 962
penales de

extranjeros (art. 30% | 81 87

89 CP)

(de los cuales, eran

comunitarios)

Expulsiones 21 11 27 57 | 166 | 208 | 269 | 398 | 374 | 340*** | 298
administrativas de

comunitarios

(de las cuales, por | (10) | (9) | (21) | (50) | (154) | (193) | (246) | (384) | (363) (112)

infracciones de
orden pablico cod.
pen. o adm. o de
seguridad publica)
(de las cuales, (10) | (103) | (134) (179)
por razones de
orden publico

0 seguridad
publica, art. 15 RD
240/2007)**

Fuente: Ministerio del Interior, tras sendas solicitudes tramitadas en abril de 2017 y enero de 2019 a
través del Portal de Transparencia, y Defensor del Pueblo (2018) y (2019).

*Esta categoria se desagrega desde el 1 de julio de 2015.

**Esta categoria solo aparece desagregada de las razones de salud publica a partir de 2014.

***Esta cifra se ha obtenido restando el nimero de comunitarios expulsados penalmente al total de
ciudadanos con nacionalidad de alguno de los estados miembros de la UE materializadas en 2018
(Defensor del Pueblo, 2019, Anexo 2, p. 8-9).
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En conjunto, pues, las expulsiones de condenados comunitarios
se incrementaron entre 2008 y 2017. Sin duda, estas expulsiones
alivian al menos en parte la presiéon que, de otra forma, se dirigiria
al reconocimiento mutuo. Ademads, es razonable pensar que su
aplicacién es mas sencilla para las autoridades espafiolas, que
conocen bien el procedimiento y tienen establecidos ya protocolos
de actuacién, mientras que el reconocimiento mutuo de medidas de
libertad vigilada sigue siendo relativamente desconocido tanto para
los operadores juridicos como para los potenciales beneficiarios.

4. ¢UN SISTEMA COHERENTE? SUPERPOSICIONES Y
CONTRADICCIONES

Una vez que se pone en relacién la normativa espanola relativa
a los condenados comunitarios con el reconocimiento mutuo de las
medidas de libertad vigilada y el traslado de presos, cabe apreciar
que se producen superposiciones y aparecen ciertas contradicciones.
Por razones de espacio, nos cefiiremos a las mas llamativas.

Hay que resaltar, en primer lugar, que la condena de un ciudada-
no comunitario a pena de prisién superior a un afio puede dar lugar,
por una parte, a la expulsién administrativa por razones de orden
publico o de seguridad publica (art. 15 RD 240/2007), a la sustitu-
cién de toda la pena de prisiéon impuesta o de una parte de ella por
la expulsién penal, que se ordenaré en todo caso en cuanto obtenga
el tercer grado o la libertad condicional (art. 89.1 CP), por otra, y al
reconocimiento mutuo de la pena privativa de libertad con traslado
del preso a un centro penitenciario en su pais de residencia (arts. 63
y siguientes de la Ley 23/2014), por dltimo. Obviamente, las posibi-
lidades de decision del condenado y las consecuencias para él son
distintas. Tanto la expulsién administrativa como la penal y el tras-
lado del preso se pueden realizar sin consentimiento de la persona
afectada. Que la expulsién administrativa tenga lugar sin necesidad
de consentimiento del afectado es l6gico, dada su finalidad. Que asi
ocurra en el caso de la expulsién penal y del traslado via recono-
cimiento mutuo suscita, como poco, cierta sorpresa. En el primer
caso, porque las penas privativas de libertad deben orientarse a la
rehabilitacion y reinsercion social del penado, siendo dudoso que su
sustitucion en todo o en parte por la expulsién en contra de la volun-
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tad del condenado atienda a esa orientacion, sin olvidar que en cual-
quier caso reduce el efecto preventivo de la pena (Guisasola Lerma,
2010; Brandariz Garcia, 2011; Rodriguez Yagiie, 2012; Garcia Espa-
fia, 2016). En el segundo caso, de manera similar, porque, siendo el
objetivo declarado del traslado de presos la rehabilitacion social, es
dudoso que pueda conseguirse trasladando al condenado a un pais
en el que no quiere estar (de Wree et al. 2009, p. 118; Knapen, 2010,
p- 123; Vermeulen et al., 2011, p. 15; de Bondt y Suominen, 2015, pp.
348-349; Martufi, 2018). Las consecuencias para el condenado son
distintas: tratandose de expulsiéon administrativa o penal, no cum-
ple la totalidad o parte de la pena de prisién impuesta, regresa a su
pais de residencia, donde no recibe tratamiento ni asistencia, y solo
esta sometido a la prohibicién de regresar a Esparfia; tratandose de
traslado, regresa a su pais de residencia a cumplir la pena de prision,
con ingreso en un centro penitenciario.

También la libertad condicional puede dar lugar a distintas
posibilidades de intervencién y consecuencias para el condenado:
expulsién penal (art. 89.2 CP), reconocimiento mutuo para su
cumplimiento en el pais de residencia (art. 93.1 a) de la Ley 23/2014)
o cumplimiento en Espafia. La autorizacién para el cumplimiento
de la libertad condicional en el pais de residencia (art. 197 RP), por
su parte, solo se aplica, en principio, a “extranjeros no residentes
legalmente en Espana”, situacién que en el caso de comunitarios se
limita a los que tienen orden de expulsién administrativa via Real
Decreto 240/2007, y a “espafioles residentes en el extranjero”. En la
doctrina se acepta, no obstante, que se aplique a comunitarios que
cumplen condena de prisiéon en Espana, sobre la base del principio
de no discriminacion con los ciudadanos espafioles (Baras Gonzalez,
2012, p. 69; Montero Pérez de Tudela, 2015, pp. 8-9). La expulsién se
puede realizar sin el consentimiento de la persona afectada, a la que
simplemente se le da audiencia, mientras que la autorizacién para
el cumplimiento de la libertad condicional en el pais de residencia
solo se concede “previa conformidad documentada del interno”.
Por su parte, el reconocimiento mutuo de la medida de libertad
vigilada presupone el consentimiento del condenado, pues uno
de los requisitos para emitir la resolucién es “que [el condenado]
haya regresado al Estado donde reside legal y habitualmente o
que, aun estando en nuestro pais, haya manifestado su voluntad
de regresar a éste o a otro Estado miembro que lo autorice” (art.
96.1 c¢) de la Ley 23/2014). Para comprobar ese consentimiento
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cuando estd en Espafia, “con caracter previo a la transmisién de la
resolucion de libertad vigilada, la autoridad judicial preguntara a la
persona condenada si desea regresar o permanecer en su Estado de
residencia, concediéndole a tal efecto un plazo de treinta dias” (art.
98.2, primer inciso, de la Ley 23/2014). En ninguna parte se exige que
esa manifestacion de voluntad sea fruto de un consentimiento libre
e informado, adoptado con asistencia letrada y, de ser necesario,
intérprete, ni tampoco se determina qué hacer si el condenado
cambia de opinién y la revoca. Se trata, pues, de un consentimiento
que no esta rodeado de suficientes garantias (European Agency for
Fundamental Rights, 2016, pp. 30 y 98; Durnescu, 2017, p. 362).
La expulsion, ademads, sustituye obligatoriamente a la libertad
condicional, de forma que el condenado no tiene que cumplir
ninguna condicién mas allda de la prohibicién de regresar a
Espafia. Supone la renuncia al cumplimiento de la parte restante
de la pena. En este caso, la ejecucién de la pena no puede tender
a la resocializacién, dado que esta abocada desde el principio a la
expulsién (Ruiz Rodriguez, 2009, pp. 199 y 208; Guisasola Lerma,
2010, p. 135; Rodriguez Yagiie, 2012, p. 15; Blanco Cordero y Doval
Pais, 2013, p. 55; Gonzélez Sanchez, 2015, p. 274). En el caso de la
autorizacién para el cumplimiento de la libertad condicional en el
pais de residencia prevista en el Reglamento Penitenciario, el Juez
de Vigilancia Penitenciaria puede adoptar “cautelas..., en su caso,
al objeto de que dicha libertad se disfrute efectivamente en el pais
fijado” (art. 197.1 RP). Al no tratarse de una expulsion, la salida del
territorio espafiol no se acompana de una prohibicién de regreso
a Espana. En el caso del reconocimiento mutuo, siendo Espana
Estado de emisién, la resolucién transmite al Estado de ejecucion
la competencia tanto para la vigilancia de las medidas de libertad
vigilada, como para adoptar resoluciones ulteriores en relacién con
ella, salvo cuando el Estado de ejecucion haya hecho declaracion en
contrario (art. 99 de la Ley 23/2014). Ademas, también son objeto de
transmisién “las medidas que, en su caso, se hubieren impuesto al
condenado para el cumplimiento de la responsabilidad civil derivada
del delito y demés responsabilidades pecuniarias, cuya satisfaccién
se debe acreditar por el mismo” (art. 98.4 de la Ley 23/2014).

En los casos aqui resefiados, pues, tanto las posibilidades de deci-
si6én del condenado, como las consecuencias de las diversas opciones
para él son, como se ha podido comprobar, bien distintas, sin que se
establezca criterio alguno que permita una priorizacién entre ellas.
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Los datos indican que lo que predomina es el cumplimiento en Espa-
fia, seguido por la expulsiéon penal y la autorizacién para el cumpli-
miento en el pais de residencia. El reconocimiento mutuo, sea de pe-
nas de prisién o de medidas de libertad vigilada, se utiliza muy poco.

TaBLA 3

CUADRO ESTADISTICO DE EXCARCELACIONES DE
INTERNOS EXTRANJEROS (2012-2017)*
Concepto 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017

Expulsion penal sustitutiva de una pena de 671 579 456 418 262 291
prision inferior a 6 afios (art. 89.1 CP)

Expulsion penal al cumplir parte de la pena 143 225 213 263 391 387
0 acceder al tercer grado o a la libertad
condicional (art. 89.1 y 2 CP)

Traslado a pais de residencia para cumplimiento | 226 186 163 152 109 113
de condena de prisién (Convenio de
Estrasburgo, tratados bilaterales, Ley 23/2014)
(de los cuales, traslados efectuados bajo la (137) | (96) (100)
cobertura de la DM 2008/909/JAl y la Ley
23/2014)**

Autorizacion para el cumplimiento de la libertad 626 509 470 414 322 212
condicional en el pais de residencia (art. 197 RP)

Cumplimiento de la libertad condicional en 1473 | 1347 | 1229 | 1216 | 981 892
Espaiia

Fuente: Informe General 2017 de Instituciones Penitenciarias.

* No se ofrecen datos de 2018 porque en el momento de publicacién de este articulo (28 de octubre
de 2019) todavia no se ha publicado el Informe General 2018 de Instituciones Penitenciarias.

** Los traslados de presos bajo la cobertura de la Ley 23/2014 empezaron en 2015. Estos datos
corresponden a la Administracion General del Estado.

En el caso de comunitarios, ademads, resulta llamativo que la ex-
pulsién penal solo proceda cuando el condenado represente una ame-
naza grave para el orden publico o la seguridad publica (art. 89.4 CP).
Esto significa que si el ciudadano comunitario representa una ame-
naza grave puede ser expulsado sin mas, esto es, sin verse sometido a
ninguna medida de tratamiento, asistencia o control, asi como tam-
poco a ninguna prohibicién salvo la de no regresar a Espafa, mien-
tras que si no es peligroso cumplira al menos parte de la pena en
Espafia, y al alcanzar el tercer grado o la libertad condicional podra
ser autorizado a cumplir el resto de su condena en su pais de residen-
cia, sometido a cautelas cuya naturaleza no se precisa, o bien Espafia
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puede iniciar el procedimiento de reconocimiento mutuo para que
cumpla en su pafs de residencia, sometido a las medidas que se es-
tablezcan. Resulta evidente que esta situacién, debida a que algunas
normas se elaboran desde una perspectiva exclusivamente nacional,
mientras que otras siguen una perspectiva europea, no es razonable.

CONCLUSIONES

En la doctrina europea se ha venido poniendo de manifiesto des-
de hace afios que los mecanismos de reconocimiento mutuo para el
traslado de presos y resoluciones de libertad vigilada se han disenado
mas en clave de proteccién del interés de los Estados de emisién en
vaciar de extranjeros sus sobrecargados sistemas penitenciarios que
de aplicar efectivamente el principio de reinsercién y rehabilitacion
social a los condenados extranjeros (Vermeulen, 2007, p. 353; de Wree
et al., 2009, p. 117; Morgenstern, 2009, p. 138; Knapen, 2010, pp. 122-
123; Mitsilegas, 2016, p. 222; Neveu, 2016, p. 440). Sin embargo, en
Esparia ese temor a la utilizacién del reconocimiento mutuo en clave
migratoria no se ha materializado. El motivo es que ya funcionan
otros instrumentos nacionales para conseguir ese mismo efecto, ins-
trumentos que tienen una incidencia directa sobre los condenados
comunitarios, pese a las cautelas establecidas para este supuesto.

Esta situaciéon no es deseable, por varias razones. En primer
lugar, la expulsién penal es muy criticada por su incapacidad
para cumplir los fines de prevencion general y especial de la pena
y ser contraria a la individualizacién de la pena y a la necesaria
orientacion de las penas privativas de libertad a la rehabilitacién y
reinsercién social de los condenados. Se esta aplicando precisamente
a los condenados que mads se podrian beneficiar de la aplicacién de
medidas orientadas a su resocializacién, esto es, a los condenados
por delitos leves y menos graves'4, generalmente no reincidentes'>.

4 En una muestra de 285 expedientes de expulsién, Martin Escribano
(2015, p. 154) encontré que la pena media de prisién sustituida tenia una
duracién de 15 meses.

5 Cuando los extranjeros son reincidentes el juez tiende a pensar que deben
cumplir la pena de prisién (Roig Torres, 2014; Larrauri, 2016, p. 20). La Circular
7/2015 de la Fiscalia General del Estado asume esta tendencia, al sefialar que “la
expulsion judicial serd, en principio, asumible, salvo circunstancias especiales,
cuando la pena de prisién impuesta sea susceptible virtualmente de beneficiarse
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Y aunque se podria pensar que el retorno a su pais de residencia
favorece su reinsercién social, lo cierto es que ese retorno se produce
sin control, tratamiento ni asistencia de ningan tipo, sin tener en
cuenta dénde tiene el condenado los lazos familiares méas fuertes o
las mejores perspectivas de trabajo, y en muchas ocasiones contra
su voluntad. No es admisible que se argumente que la expulsién
penal responde a fines de prevencion general, pues no se entiende
c6mo pueden alcanzarse renunciando a la ejecucién de todo o parte
de la pena (Rodriguez Yagiie, 2012, pp. 24-25). En segundo lugar,
la posibilidad de la expulsiéon penal o administrativa supone que
el reo reciba un diferente trato dentro de la prisién mientras esta
a la espera de que se ejecute’®, con consecuencias negativas para
sus perspectivas de reinserciéon. En tercer lugar, aunque tanto la
expulsién penal como la administrativa por antecedentes penales
recogen el arraigo como causa de denegacion, lo cierto es que se
opera con un cierto automatismo que no favorece precisamente la
individualizacién de la decision finalmente adoptada'?, lo que lleva a

de la suspensién condicional” (p. 12). Si no se impone la expulsién por la gravedad
del hecho o las necesidades de prevencién general, procede el cumplimiento de
la pena de prisién, salvo “en los casos en que el arraigo personal haya sido el
fundamento de la inaplicacién de la expulsion sustitutiva” (p. 21).

1 Hasta la entrada en vigor de la Instruccién 3/2019, sobre Normas
generales sobre internos extranjeros, la Instruccién 21/2011 de la Direccién
General de Coordinacion Territorial y Medio Abierto de la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias, de actualizaciéon de la Instrucciéon 18/2005
sobre Normas Generales sobre Internos Extranjeros, ordenaba diferenciar dos
grupos de internos extranjeros: los que tenian la documentacién en orden, y en
principio podrian quedarse en Espafa, que podian seguir la via de la reinsercién
y beneficiarse de los permisos y eventualmente del régimen abierto, y los
que no, respecto de los cuales habia que alentar el uso de los mecanismos de
repatriaciéon. En la préctica, la inclusién en este ultimo grupo solia significar
ausencia de permisos y el cumplimiento integro de la condena en segundo grado
sin libertad condicional (Garcia Espafia, 2007, 2016, pp. 23-24, 2018, pp. 137-
138; Rodriguez Yagiie, 2012, pp. 25 ss.; Brandariz Garcia, 2014; Rios Martin et
al., 2015; Larrauri, 2016, pp. 21-22).

17" Las reformas que ha experimentado el art. 89 CP se han orientado,
precisamente, a lograr que la expulsién constituya la regla, mientras que el
cumplimiento efectivo de la pena en Espana deberia ser la excepcién (Brandariz
Garcia, 2007, p. 120; Salvador Concepcién, 2012). Ya en el afio 2006 la Fiscalia
General del Estado, en su Circular 2/2006 sobre diversos aspectos relativos al
régimen de los extranjeros en Espafa (p. 5), reconocié que la aplicacién de la
medida de expulsion tenia un caracter mas imperativo que facultativo.
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expulsar a condenados cuyas mejores perspectivas de resocializacién
se encuentran precisamente en Espana.

En conjunto, cabe apuntar que la légica que informa la expulsién
de condenados extranjeros nada tiene que ver con sus posibilidades
de reinsercion y rehabilitacién social, fines a los que se orientan tanto
la ejecucién de la pena de prisiéon como el reconocimiento mutuo de
condenas a penas de prisién y de resoluciones de libertad vigilada.
Los instrumentos espafioles dirigidos a la expulsién estan interfirien-
do con los comunitarios orientados al reconocimiento mutuo, obs-
taculizando que estos ultimos sean efectivos, lo que a medio plazo
dificulta la cooperacién judicial europea y la consecucién de un ver-
dadero espacio europeo de libertad, seguridad y justicia. Al promocio-
nar la expulsién de condenados comunitarios, en lugar del reconoci-
miento mutuo de sus sentencias, no se tiene en cuenta que el objetivo
de vaciar las carceles de extranjeros, protegiendo al mismo tiempo a
las victimas y al publico en general, se puede conseguir de manera
mas permanente y efectiva a través de la rehabilitacion y reinsercién
social, pues no son objetivos contradictorios, sino complementarios.
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