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INTRODUCCION AL TRABAJO

Con el presente trabajo a desarrollar se busca dar solucion a las diferentes cuestiones
que, en el supuesto de hecho se plantean, todas ellas relacionadas con los problemas que surgen
a raiz de una solicitud de Aliso, que deviene, como en el caso que nos atafie en una denegacion,
y que realmente es lo que suele suceder en la gran mayoria de solicitudes y por lo tanto, siendo
por tanto una problematica migratoria de muchos extranjeros latinoamericanos, respecto al “ El
asilo que nunca llega”, problema que se ha venido agudizando en los tltimos seis o cinco afios
atras.

Por otra parte es menester recordar que, los ciudadanos extranjeros que procedemos de
paises latinoamericanos, tenemos pocas posibilidades de que, en Espafia nos conceda el estatus
de refugiado, aun cuando nos vemos en la obligacion de huir de nuestro pais, en algunos casos
a causa de una violencia generalizada, que viene siendo uno de los motivos por el cual, como
ya sabemos, se puede solicitar asilo o incluso, por ejemplo: cuando un ciudadano extranjero de
nacionalidad venezolana, realiza su solicitud de asilo alegando y probando una persecucion
politica, situacién que es palpable a simple vista estando en territorio venezolano y a nivel
internacional ante los ojos de los gobernantes de todos los paises del mundo, y que atn se tenga
como necesario recalcar y recordar que la dura realidad dentro de estos paises es mucho peor
de lo que realmente se proyecta hacia la comunidad internacional.

Por ello decir ante todo qué, solo quienes venimos de paises convulsionados como €stos,
conocemos de primera la realidad absoluta de dichos paises, donde no existe realmente una
discriminacion de clases, religion o estatus social u orientacion sexual para ser perseguido por
el gobierno, sino que es suficiente una mera imparcialidad o la mera abstencion al momento de
decantarse por cualquiera de los partidos politicos, pues esto ya viene a ser suficiente y supone
automaticamente una posicion en contra del gobierno en funciones y con ello devienen las
represarias, actos de acoso y percusion.

Asi como este ejemplo hay muchos otros, que no corresponde ventilar aqui, pero esto
deja entrever que, para los ciudadanos extranjeros proveniente de otros paises latinoamericanos
y como es en este caso que nos atafie, el de una ciudadana hondurefa, que seria mucho mas
complicado, por no decir imposible que Espafia le conceda el asilo, aun cuando el criterio de la
Audiencia Nacional, en repetidas ocasiones ha reconocido los actos y las amenazas de grupos
de pandillas, como un motivo de persecucion”.

Ademas de los problemas anteriores que vienen inmersos en las diferentes realidades
segun sea el caso, en este en concreto, trataré¢ de dar una solucidn juridica a cada uno de los
problemas, problemas que suelen suscitarse muchas veces en la realidad, al momento en que
se le deniega la solicitud de asilo a un ciudadano extranjero, que va desde encontrarse
nuevamente en una situacion administrativa irregular, es decir, sin permiso de residencia,
permiso de trabajo, pérdida del empleo por tales razones y junto a ello una situacion de
dificultad economica que conlleva a un riesgo de exclusion social y dificultades para hacer
frente a los gastos de necesidades basicas de su grupo familiar, como también posibles
problemas de desahucios, y la problematica de unos de sus hijos mayor de edad, que fue acusado
por intento de homicidio y condenado mediante sentencia firme a pena de prision de cinco afios
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y siete meses y que la actualidad, ademas de ello se le ha negado el permiso tanto para renovar
su documentacion, como para poder cursar estudios en la universidad.

Pues, también es cierto que el Ordenamiento Juridico Espaiol esta en constante cambio
para asi adaptarse a las nuevas realidades sociales de la poblacion en general, cuestion que viene
a beneficiar estos casos porque son problemas y temas de la actualidad, y que poco a poco se
han ido regulando y buscando una solucion para ellos; esto, si se quiere hacer una comparacion
aunque estas puedan ser odiosas con otros paises y ordenamientos juridicos.

Sin mas dilaciones pasare a plasmar el supuesto de hecho y sus respectivas cuestiones.
Es necesario decir que es un caso real, por tanto, un tema de actualidad, controvertido y en parte
similar en algunos aspectos, que en primera persona he vivido al ser también solicitante de asilo
y encontrarme en situacion de riesgo de excepcional social: un buen motivo, en definitiva, para
tomar la decision de decantarme por este caso en particular.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS

ART: Articulo.

AN: Audiencia Nacional.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CE: Constitucion Espanola.

CP: Cédigo Penal.

DGIP: Direccion General de Instituciones Penitenciarias.
DGM: Direccidon General de Migraciones.

SGIIP: Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.
JVP: Juez de Vigilancia Penitenciaria.

LAIJG: Ley de Asistencia Juridica Gratuita.

LAU: Ley de Arrendamientos Urbanos.

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.

LOEX: Ley de Extranjeria.

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial.

RAE: Real Academia Espafiola.

RD: Real Decreto.

RISGA: Renta de Inclusion Social de Galicia.

RLOEX: Reglamento de la Ley de Extranjeria.

RM: Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.
RP: Reglamento Penitenciario.

SAN: Sentencia Audiencia Nacional.

STS: Sentencia Tribunal Supremo.

TC: Tribunal Constitucional.

TS: Tribunal Supremo.
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SUPUESTO DE HECHO

Dofia Rosaura M.O, de 46 afios, procedente de Honduras, llega a Espafia indocumentada
en 2015 con sus tres hijos, de los cuales dos son mayores de edad y uno menor. En un primer
momento solicitd proteccion internacional, justificandose la solicitud en que estuvo en un
programa de acogimiento ACCEM, lo que le sirvid para tener permiso de residencia y trabajo
temporalmente.

En agosto de 2016 se celebra un contrato de arrendamiento entre Dofia Rosaura M.O y
la propietaria de la vivienda, Dofia Lucia S.A. El piso se encuentra ubicado en la Calle
Barcelona n°0 C.P 15010, en A Corufia. El contrato de arrendamiento se celebra el 23 de agosto
de 2016 por la suma de 4.944, 00 Euros de renta arrendaticia anual, debiendo pagar 412 euros
mensuales, 125 euros en concepto de renta por los dias de agosto y 412 euros en concepto de
garantia y fianza. En dicho contrato se incorpord la clausula siguiente:

“Si finalizado el arrendamiento conforme a la estipulacion anterior, el arrendatario no
hiciese entrega de la vivienda arrendada en la fecha de vencimiento o de la de cualquiera de
sus prorrogas, éste se obliga a satisfacer la cantidad diaria de 80 euros en concepto de
penalizacion mientras subsista en dicha ocupacion, asi como de indemnizacion por danos y
perjuicios”.

En abril de 2019 el asilo resulté denegado, indicando que no tenian pruebas de que
estuvieran viviendo una situacion de auxilio y Rosaura pasa a encontrarse en una situacion
administrativa irregular, lo que provoca la pérdida de su empleo y también de la prestacioén
RISGA que cobraba en ese momento. Debido a esto, entra en una situacion de riesgo de
exclusion por la cual no puede afrontar los gastos para alimentacion, dado que no cuenta con
ingresos econdémicos y decide solicitar el arraigo social.

Desde los servicios sociales se plantea la solicitud de renta social municipal, con una
previsible concesion a largo plazo y también se insta al apoyo por parte de las ayudas de
inclusion social para las necesidades fundamentales con prevision de medio plazo, por lo que
se deriva a la institucion Caritas para valorar la posibilidad de prestacion de ayuda para
alimentacion y productos de primera necesidad mientras no se resuelven las prestaciones
solicitadas.

Dada esta situacion administrativa irregular, Dofia Rosaura, tras perder el trabajo, no
puede pagar el alquiler de su vivienda y, entonces, la propietaria Dofa Lucia, de la citada
vivienda, interpone una demanda de juicio verbal de desahucio por expiracidon contractual,
reclamacion de cantidades debidas y dafios y perjuicios derivados de contrato de arrendamiento
de vivienda. La cantidad que solicita la parte demandante asciende a 315,90 euros (el
equivalente a 23 dias impagados correspondientes al alquiler del mes de agosto de 2019) y a 80
euros diarios, por la penalizacion contractual pactada, desde el 23 de agosto de 2019, momento
en el que deja de pagar, hasta que se produzca efectivo el desalojo de la vivienda ocupada.

Actualmente, Dona Rosaura tiene intencion de pagar lo que adeuda, y se encuentra en
vias de que le asignen una vivienda que pueda habitar con su familia.



Desahucio y situacién de riesgo de exclusién social. Trabajo de Fin de Grado

Durante la sucesion temporal de acontecimientos, uno de sus hijos mayores de edad,
Romeo, tuvo una pelea una noche que salio.

Apunald con una navaja a otro joven sin que resultasen dafios graves para este, sin
necesidad de intervencion médica y, debido a los anteriores sucesos, lo acusaron de intento de
homicidio.

Los jovenes no se conocian, ambos habian tomado drogas, discutieron y se pelearon.

Posteriormente, se dictd sentencia firme de 5 afios y 7 meses de prision. En marzo de
2020 cumplira 3 afios de la pena.

Romeo indica que podria obtener permisos pero que no se los otorgan por no tener en
regla la documentacion e incluso solicitd un permiso para renovar el pasaporte en Madrid y no
se lo han permitido.

Por tultimo, alega que no le permiten acceder a estudios en la universidad dada su
situacion de “indocumentacion”.
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1. (PUEDE DONA ROSAURA REGULARIZAR SU SITUACION PORQUE YA
ESTUVO TRABAJANDO Y DADA DE ALTA EN LA SEGURIDAD SOCIAL?

1.1. Fundamentos de hecho.

Dofia Rosaura M.O, de 46 afios, procedente de Honduras, llega a Espafia indocumentada
en 2015 con sus tres hijos, de los cuales dos son mayores de edad y uno menor. En un primer
momento solicitd proteccion internacional, justificandose la solicitud en que estuvo en un
programa de acogimiento ACCEM, lo que le sirvid para tener permiso de residencia y trabajo
temporalmente.

En abril de 2019 el asilo resulté denegado, indicando que no tenian pruebas de que
estuvieran viviendo una situacion de auxilio y Rosaura pasa a encontrarse en una situacion
administrativa irregular, lo que provoca la pérdida de su empleo y también de la prestacion
RISGA que cobraba en ese momento. Debido a esto, entra en una situacion de riesgo de
exclusion por la cual no puede afrontar los gastos para alimentacion, dado que no cuenta con
ingresos econdémicos y decide solicitar el arraigo social.

1.2. Fundamentos juridicos.
1.3. De la normativa aplicable.

La normativa basica que regula el Arraigo Social en nuestro ordenamiento juridico son,
por un lado, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (en adelante LOEX), el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (en adelante RLOex), el
Real Decreto Ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio
y de determinados servicios, Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, Instrucciéon de la Direccion General de
Migraciones 6/2020 de fecha 08/06/2020 (en adelante DGM) sobre el alcance de Real Decreto
463/2020 .

Antes de entrar a desarrollar esta primera cuestion, respecto a la utilizacion del término
indocumentada, y cito textualmente parte del supuesto de hecho: “procedente de Honduras,
llega a Espafia indocumentada”. Si analizamos un poco la situacion, seria muy dificil, por no
decir imposible que ésta pudiera haber ingresado a Espafia tomando en cuenta desde el pais del
que procede sin un documento identificativo, en este caso el pasaporte que debid aportar a las
autoridades de migracion en los respectivos aeropuertos.

Por tanto, es necesario hacer una definicion del término indocumentado de acuerdo con
la Real Academia Espafiola (en adelante RAE), que define como: “Dicho de una persona: Que
no lleva consigo documento oficial por el cual pueda identificarse, o que carece de €17, segun
de lo que se desprende de la RAE®. Por lo que en este caso ambos ciudadanos se encontrarian
en una situacion administrativa irregular.

L RAE. Diccionario de la lengua espaiiola, 23.* ed., [version 23.3 en linea]. <https:/dle.rac.es> Ultima consulta:
12 de mayo de 2020.
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Asimismo la ley de extranjeria define que el inmigrante se encontrard en situacion
administrativa regular cuando se encuentre en posesion de las autorizaciones necesarias que
exige el Articulo 25.1 y 2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social?>. A sensu contrario, es irregular
administrativamente el inmigrante que se encuentre en territorio espafiol sin permisos para
residir y/o trabajar, independientemente del origen de su irregularidad administrativa, en el caso
de dona Rosaura la situacién administrativa le deviene irregular por causas sobrevenidas con
la denegacion de Asilo que en su momento solicito®.

Ahora bien, cifiéndonos a la primera cuestion en atencion al arraigo social, podemos
decir que ésta viene a ser una residencia temporal por circunstancias excepcionales que se podra
conceder a ciudadanos extranjeros que se encuentren en Espafa, que tengan vinculos familiares
0 que se encuentren integrados socialmente?,

Se trata de la via mas comun por la que los extranjeros que se encuentran en situacion
administrativa irregular, pueden obtener un permiso de residencia temporal, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 31.1 de la Ley Organica de Extranjeros, esta residencia autoriza a los
extranjeros a permanecer en Espafia por un tiempo superior a 90 dias e inferior a 5 afios y
cuando el permiso sea inferior a 5 afios, este podra ser renovado a solicitud del interesado de

acuerdo con los requisitos tipificados en el Reglamento de la ley organica de extranjeros®.

Por tanto, y de acuerdo con el articulo 31.3 de la LOEX, la administracion puede
conceder la autorizacion de residencia temporal en el supuesto de arraigo social, de acuerdo
con la justicia y otras circunstancias excepcionales tipificadas reglamentariamente y para lo
cual no se requerira de visado®.

Pues bien, en el caso en concreto Dofia Rosaura, que se encuentra en una situacion
administrativa irregular derivada de la denegacion de la solicitud de asilo, puede solicitar el
arraigo social para asi poder regularizar su situacion.

Para lo cual debera haber residido de forma ininterrumpida en Espafia durante un
periodo minimo de tres afios, de acuerdo con lo establecido en el articulo 124.2 del RLOEX’,

2], El extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hacerlo por los puestos habilitados al efecto, hallarse
provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, que se considere valido para tal fin en
virtud de convenios internacionales suscritos por Espafia y no estar sujeto a prohibiciones expresas. Asimismo,
debera presentar los documentos que se determinen reglamentariamente que justifiquen el objeto y
condiciones de estancia, y acreditar medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en
Espafia, o estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios”.

8 “Reflexion sobre el término irregular. Texto en linea disponible en:

https://www.cidob.org/content/download/59482/1552602/version/1/file/doc_migraciones 3.pdf pagina 12)

Ultima consulta: 15/06/2020”.

4 “Portal de Inmigracion, Tipo de autorizacién. Texto en linea Disponible en:

http://extranjeros.mitramiss.gob.es/es/informacioninteres/informacionprocedimientos/ciudadanosnocomunitarios

/hoja036/index.html Ultima consulta: 15/06/2020”.

5<]. Laresidencia temporal es la situacion que autoriza a permanecer en Espafia por un periodo superior a 90 dias

e inferior a cinco afios. Las autorizaciones de duracion inferior a cinco afios podran renovarse, a peticion del

interesado, atendiendo a las circunstancias que motivaron su concesion. La duracion de las autorizaciones iniciales

de residencia temporal y de las renovaciones se establecera reglamentariamente”.

6«3, La Administracion podra conceder una autorizacion de residencia temporal por situacién de arraigo, asi como

por razones humanitarias, de colaboracion con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen

reglamentariamente. En estos supuestos no sera exigible el visado.”

7«2, Por arraigo social, podran obtener una autorizacion los extranjeros que acrediten la permanencia continuada

en Espafia durante un periodo minimo de tres afios. Ademas, debera cumplir, de forma acumulativa, los siguientes

requisitos:”
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y ademads: no poseer antecedentes penales en Espafia y ni en ningln pais donde haya residido
anteriormente, por delitos existentes en el ordenamiento espafiol, articulo 124.2.a) del RLOEX®.

Al momento de la solicitud, debera contar con un unico contrato de trabajo firmado por
ella como trabajadora y el empleado, por un periodo no inferior a un afio o puede consignar mas
de un contrato en los siguientes supuestos:

- En el caso del sector agrario, puede presentar dos contratos, con distintos
empleadores y concatenados, con una duracion minima de seis meses cada uno.

- En el caso de desarrollo de actividades en una misma ocupacion, trabajando de
forma parcial y de forma simultdnea para mas de un empleador, podra presentar
varios contratos, con una duracion minima de un afio cada uno, y una jornada
semanal no por menos de treinta horas en su totalidad global, articulo 124.2.b)
supuestos 1° y 2 del RLOEX?®, asi como poseer vinculos familiares con otros
extranjeros residentes en Espaiia.

A estos efectos debe entenderse los referidos a los que posean parentescos por
afinidad como los conyuges o parejas de hecho o por consanguinidad de
ascendientes y descendientes en primer grado y linea directa, o debera presentar un
informe de insercion social, articulo 124.2.c) del RLOEX™,

1.4. De los requisitos para iniciar el procedimiento.

En virtud de lo establecido reglamentariamente en el articulo 128. 1. a), primer parrafo
del RLOEX, la autorizacion temporal, por arraigo social debe ser presentado por la interesada

8«a) Carecer de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen o en el pais o paises en que haya residido

durante los tltimos cinco afios.

% “b) Contar con un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud
para un periodo que no sea inferior a un afio. Dicha contratacion habra de estar basada en la existencia de un
solo contrato, salvo en los siguientes supuestos: 1.° En el caso del sector agrario, cabra la presentacion de dos
contratos, con distintos empleadores y concatenados, cada uno de ellos de duracion minima de seis meses. 2.°
En el caso de desarrollo de actividades en una misma ocupacion, trabajando parcialmente y de manera
simultanea para mas de un empleador, se admitira la presentacion de varios contratos, todos ellos de duracion
minima de un aflo, y cuya suma debe representar una jornada semanal no inferior a treinta horas en el computo
global.

¢) Tener vinculos familiares con otros extranjeros residentes o presentar un informe de arraigo que acredite su
integracion social, emitido por la Comunidad Auténoma en cuyo territorio tengan su domicilio habitual. A
estos efectos, los vinculos familiares se entenderan referidos exclusivamente a los conyuges o parejas de hecho
registradas, ascendientes y descendientes en primer grado y linea directa. En los supuestos de arraigo social
acreditado mediante informe, que debera ser emitido y notificado al interesado en el plazo maximo de treinta
dias desde su solicitud, en éste debera constar, entre otros factores de arraigo que puedan acreditarse por las
diferentes Administraciones competentes, el tiempo de permanencia del interesado en su domicilio habitual,
en el que debera estar empadronado, los medios econdomicos con los que cuente, los vinculos con familiares
residentes en Espafia, y los esfuerzos de integracion a través del seguimiento de programas de insercion
sociolaborales y culturales. Simultaneamente y por medios electronicos, la Comunidad Auténoma debera dar
traslado del informe a la Oficina de Extranjeria competente. A dichos efectos, el 6rgano autondmico
competente podra realizar consulta al Ayuntamiento donde el extranjero tenga su domicilio habitual sobre la
informacion que pueda constar al mismo. El informe de arraigo referido anteriormente podra ser emitido por
la Corporacion local en la que el extranjero tenga su domicilio habitual, cuando asi haya sido establecido por
la Comunidad Auténoma competente, siempre que ello haya sido previamente puesto en conocimiento de la
Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion. El informe de la Corporacion local habra de ser emitido y
notificado al interesado en el plazo de treinta dias desde la fecha de la solicitud. Simultaneamente y por medios
electronicos, la Corporacion local debera dar traslado del informe a la Oficina de Extranjeria competente (...).

10 <¢

10
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en la Oficina de Extranjeria de A Corufa, y la misma debera consignar copia del pasaporte en
vigor, con una minima vigencia de cuatro meses, previa exhibicion del documento original?.

Asimismo es fundamental que dofia Rosaura pueda demostrar que ha vivido 3 afos de
forma continuada en Espafia.

Por tanto, la documentacion que debe aportar como prueba documental, debe especificar
sus datos de identificacion y haber sido emitido por la administracion publica en A Corufia, por
ejemplo, el historico de empadronamiento que sera expedido por el Ayuntamiento a solicitud
de la parte interesada, que debera estar inscrita en el padron del municipio en que reside
habitualmente, asi lo establece el articulo 15 de la LBRL*? .

Es obligatorio que toda persona que viva en Espafia cumpla con este requisito y el
ayuntamiento ademds de incorporar a los extranjeros en el padron también debera tener
actualizada la informacion que se desprenda de este y en concordancia con el articulo 6.3 de la
LOEX™.

El padron municipal es el registro donde constan todas las personas que viven en un
mismo municipio, esto con determinacion del articulo 16.1 de la Ley 7/1985%,

Pero es preciso aclarar que éste no es el unico documento por el que se puede demostrar
la convivencia. También es posible demostrarla en defecto del histérico de empadronamiento,
mediante movimientos de cuentas y extractos bancarios, pagos a establecimientos locales
(como supermercados) durante el transcurso de los meses, u otros movimientos similares por
el que efectivamente pueda demostrar que ha permanecido los 3 afios en territorio espafol, pero
teniendo en cuenta que estos ultimos pueden parecer algo mas complicados de obtener, por lo
riguroso que se debe ser al momento de recaudarlos.

Ahora bien, jqué se entiende al decir que debe demostrar que la solicitante ha vivido
tres afos de “forma continuada” en Espana?

Se trata de un concepto que puede provocar quebraderos de cabeza y puede convertirse
en un motivo de denegacion de la solicitud. La doctrina del Tribunal Supremo ratifica la

11«1, La autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales, que no requerira visado, debera ser
solicitada personalmente por el extranjero ante el 6rgano competente para su tramitacion, salvo en el caso de
menores o incapaces, en el que podra presentar la solicitud su representante legal, acompanada de la siguiente
documentacion: a) Copia del pasaporte en vigor o titulo de viaje, reconocido como valido en Espaiia, con una
vigencia minima de cuatro meses, previa exhibicion del documento original”.

12«3 Los Ayuntamientos incorporaran al padron a los extranjeros que tengan su domicilio habitual en el municipio
y mantendran actualizada la informacion relativa a los mismos.”.

13 “Toda persona que viva en Espafia estd obligada a inscribirse en el Padréon del municipio en el que resida
habitualmente. Quien viva en varios municipios debera inscribirse inicamente en el que habite durante mas
tiempo al afio. El conjunto de personas inscritas en el Padron municipal constituye la poblaciéon del municipio.
Los inscritos en el Padréon municipal son los vecinos del municipio. La condicion de vecino se adquiere en el
mismo momento de su inscripcion en el Padron”.

14«1, El Padron municipal es el registro administrativo donde constan los vecinos de un municipio. Sus datos
constituyen prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el mismo. Las certificaciones
que de dichos datos se expidan tendran caracter de documento publico y fehaciente para todos los efectos
administrativos. La inscripcion en el Padron Municipal sélo surtira efecto de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 15 de esta ley por el tiempo que subsista el hecho que la motivé y, en todo caso, debera ser objeto
de renovacion periddica cada dos afios cuando se trate de la inscripcion de extranjeros no comunitarios sin
autorizacion de residencia permanente. El transcurso del plazo sefialado en el parrafo anterior sera causa para
acordar la caducidad de las inscripciones que deban ser objeto de renovacion periddica, siempre que el
interesado no hubiese procedido a tal renovacion. En este caso, la caducidad podra declararse sin necesidad
de audiencia previa del interesado”.
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Sentencia de la audiencia Nacional, que aclara que por “residencia continuada” no quiere decir
prohibicion absoluta de salida del pais, puesto que la ausencia ocasional y por motivos
justificados de Espafia no supone el incumplimiento del requisito de residencia habitual y por
ende la fijacion del domicilio fuera del territorio espafiol®.

En cuanto al requisito de no poseer antecedentes penales en Espafa ni en paises donde
haya residido anteriormente, en concordancia con el articulo 128.2.a) del RLOEX, esta debera
presentar al momento de la solicitud el certificado de antecedentes penales o su equivalente
expedido por las autoridades competentes de Hondura, correspondiente a los cinco afios
anteriores a su entrada en Espafia y en donde debe constar que no tiene condenas por delitos
tipificados en el ordenamiento®.

Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1. a) y b) del Convenio de la
Haya, para que este certificado despliegue sus efectos debe contar con la correspondiente
apostilla de la haya, entendiendo que este requisito es de estricto cumplimiento, puesto que
tanto Espana como Honduras forman parte del XII Convenio por el que se suprime la exigencia
de legalizacion para los documentos ptiblicos extranjeros (Concertado el 5 de octubre de 19612,

Referente a la documentacion acreditativa de los medios de vida debemos partir de lo
Dofia Rosaura, debe aportar el contrato laboral

Este contrato debe estar debidamente firmado por ella, en su cualidad de empleada y
por su empleador. Ademas, en vista que no tiene vinculos familiares con extranjeros residentes
en el territorio espafiol, deberd presentar el correspondiente informe de arraigo social, pues asi
lo determina el articulo 128.2.b) primer parrafo del RLOEX®,

El informe de arraigo social, debe ser emitido por el Ayuntamiento de A Coruiia,
pudiendo solicitarlo, de acuerdo con su domicilio, a través de los servicios sociales del
ayuntamiento, ante en el Centro Civico los Mayos.

Ahora bien, la Instruccion DGM 6/2020 de dia 8 de junio sobre los procedimientos
iniciados relativos a arraigos sociales en el contexto del Covid 19, modifica y flexibilizan los
requisitos para tales tramites, esto con la finalidad de aclarar el efecto de la suspension en los
procedimientos de extranjeria y evitar mayores perjuicios en los derechos y/o deberes de los

15“SAN 1030/2017de dia 06 de abril (ECLI:ES:AN:2017:1030)”.
162, “En particular, para acreditar que se reinen las condiciones establecidas para los supuestos de arraigo, la
documentacion aportada debera ajustarse a las siguientes exigencias:

a) En caso de que el interesado fuera mayor de edad penal, debera aportar certificado de antecedentes penales o
documento equivalente expedido por las autoridades del pais o paises en que haya residido durante los cinco
afios anteriores a su entrada en Espaiia, en el que no deberan constar condenas por delitos existentes en el
ordenamiento espafiol”.

17 “El presente Convenio se aplicara a los documentos publicos que hayan sido autorizados en el territorio de un
Estado contratante y que deban ser presentados en el territorio de otro Estado contratante. Se consideraran como
documentos publicos en el sentido del presente Convenio: a) los documentos dimanantes de una autoridad o
funcionario vinculado a una jurisdiccion del Estado, incluyendo los provenientes del ministerio pdblico, o de un
secretario, oficial o agente judicial; b) los documentos administrativos;”.

18« b) En los supuestos de arraigo social, se debera presentar documentacion acreditativa del grado de parentesco

alegado o, en su caso, el correspondiente informe de arraigo. Igualmente, en caso de solicitarse la exencion de
la necesidad de contar con un contrato de trabajo, se debera presentar documentacion acreditativa de contar
con medios econdmicos suficientes o, en su caso, del cumplimiento de los requisitos previstos en relacion con
la actividad por cuenta propia”.
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interesados, en relacion a la Disposicion adicional tercera del RD 463/2020 de 14 de marzo®® y
que a su vez ha quedado derogada mediante el articulo 9 del Real decreto 537/2020 de 23 de
mayo con efectos al 1 de junio de 2020%°.

De acuerdo con esta comunicacion, los procedimientos que fueron iniciados antes del
decreto del estado de alarma y se encontraran en fase de propuesta de resolucion favorable
continuaron, sin embargo los que se iniciaron antes del decreto del estado de alarma pero se
encontrasen en fase de propuesta denegatoria o de archivo del procedimiento quedaron
suspendidos y los que se iniciaron posteriormente a la declaracion del estado de alarma, seran
impulsados en todos sus tramites, en la medida de que la parte interesada pudiera cumplir con
los eventuales requisitos.

La DGM mediante la instruccion Primera?!, establece que en los supuestos en los que
ya se ha notificado la concesion de la autorizacion antes del 9 de junio o que haya sido
notificada con posterioridad, pero que en todo caso no haya sido posible el inicio de la relacion
laboral y por tanto tampoco sea posible efectuar el alta en la seguridad social, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 128.2.b) de la RLOEX, el solicitante tendra un plazo de 45 dias
habiles para buscar otro empleo, comunicarlo a la oficina de extranjeria por medio de escrito
en el que debe hacer referencia a la posibilidad prevista en la instruccion DGM 6/2020 y
acompaiiarle con el nuevo contrato laboral.

19¢1. Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramitacion de los procedimientos de las entidades
del sector publico. El computo de los plazos se reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente
real decreto o, en su caso, las prorrogas del mismo.

2. La suspension de términos y la interrupcion de plazos se aplicara a todo el sector publico definido en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

3. No obstante lo anterior, el 6érgano competente podra acordar, mediante resolucion motivada, las medidas de
ordenacidn e instruccion estrictamente necesarias para evitar perjuicios graves en los derechos e intereses del
interesado en el procedimiento y siempre que éste manifieste su conformidad, o cuando el interesado
manifieste su conformidad con que no se suspenda el plazo.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, desde la entrada en vigor del presente real decreto, las
entidades del sector publico podran acordar motivadamente la continuacion de aquellos procedimientos
administrativos que vengan referidos a situaciones estrechamente vinculadas a los hechos justificativos del
estado de alarma, o que sean indispensables para la proteccion del interés general o para el funcionamiento
basico de los servicios (...)”.

20¢Con efectos desde el 1 de junio de 2020, el cémputo de los plazos administrativos que hubieran sido suspendidos
se reanudard, o se reiniciara, si asi se hubiera previsto en una norma con rango de ley aprobada durante la
vigencia del estado de alarma y sus prorrogas.”.

21“pRIMERA. Solicitudes de autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo social sujeta a un contrato
de trabajo de un afio de duracion (articulo 124.2 del Reglamento): alta con otro empleador.

1. En aquellos supuestos en los que se haya notificado la concesion de la autorizacién antes del 9 de junio o esta
sea notificada con posterioridad a dicha fecha, pero no sea posible el inicio de la relacion laboral y, por
consiguiente, no sea posible el alta en la seguridad social en los términos previstos por el articulo 128.2.b), el
extranjero que solicitd la autorizacion dispondra de un plazo de 45 dias habiles para buscar otro empleo y, en
su caso, comunicarlo a la oficina de extranjeria mediante la presentacién de un escrito que haga referencia a
la posibilidad prevista en esta instruccién acompafiado del nuevo contrato de trabajo en la sede electronica de
la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas (plataforma ADAE) o en cualquiera de los registros a
los que hace referencia el articulo 16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

2. Este plazo de 45 dias habiles se iniciara desde que se produzca la notificacion o desde el 9 de junio si la
notificacion se hubiese producido en un momento anterior a dicha fecha.

3. El nuevo contrato de trabajo debera reunir los términos previstos por el articulo 124.2.b).

4. Recibida la comunicacion, la oficina de extranjeria debera atender prioritariamente estos casos, debiendo
diligenciar el contrato en el plazo méaximo de 10 dias. Una vez diligenciado, la afiliacion y alta del trabajador
en la Seguridad Social debera producirse en el plazo de un mes desde la notificacion de la diligencia”.
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Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia consolidada del TS?? es suficiente para
realizar la solicitud de permiso temporal de residencia por razones de arraigo social, la
aportacion del dicho contrato, sin que ello impida a la Administracion, pueda examinar la falta
de viabilidad de la actividad empresarial en que se inserta el contrato laboral, en la tramitacion
del procedimiento.

En estos casos la Administracion abre un plazo de periodo probatorio para que se pueda
aportar las pruebas que acredite la viabilidad de la actividad empresarial del cual se desprendera
dicho contrato y el cual deberan ser valorados con libertad de criterio.

Pues la STS 1695/2019, viene a determinar que:

“todo ello sin perjuicio de que la Administracion, en uso de su potestad de control

y siempre que no tenga por cierto el contrato presentado, pueda probar la

inexistencia material del contrato o su evidente falta de viabilidad, en cuyo caso

podré denegar la autorizacion mediante resolucion motivada justificativa de esa

decision”.

La DGM en su instruccion Cuarta®®, viene a flexibilizar esta valoracion discrecional y
no se perjudicara al extranjero si se percibe una falta de viabilidad de la actividad empresarial
si esta se ha visto afectada por la crisis del Covid 19, mas aun, cuando el empresario proceda a
efectuar su alta en seguridad social.

El supuesto en el que se cuenta con un contrato laboral es mas idoneo a seguir en este
caso, ya que de lo contrario cabria un segundo supuesto.

Podria solicitar la exencidon de contar con contrato laboral, pero entonces traeriamos a
colacion el articulo 128.2.b), segundo parrafo y en concordancia con el articulo 105.3 del
RLOEX, que establece que Dofia Rosaura debera acreditar que cuenta con medios econdmicos
0 en su caso, cumplir con los requisitos relativos a la actividad por cuenta propia®*y para lo

22«STS 1603/2018, de 8 de noviembre (ECLI:ES:TS:2018:3784); STS 47/2019 de 22 de enero (ECLI:
ES:TS:2019:47); STS 1695/2019, de 11 de diciembre. Respecto a esta sentencia hago contar que existe una
discrepancia de identificacion tras haber intentado localizarla en el CENDOJ; STS 4183/2019, de 18 de
diciembre (ECLI: ES:TS:2019:4183)”.
Z“CUARTA. Viabilidad del contrato de trabajo en procedimientos relativos a autorizaciones de residencia
temporal por razones de arraigo social sujeta a un contrato de trabajo de un afio de duracion.
En el eventual analisis de viabilidad que puede desarrollar la oficina de extranjeria respecto a los contratos
presentados en el marco de los procedimientos relativos a autorizaciones de residencia temporal por razones
de arraigo social sujeta a un contrato de trabajo de un afio de duracion no se perjudicara al extranjero por la
eventual falta de viabilidad de la actividad empresarial cuando esta se haya visto afectada por la crisis del
COVID 19. No obstante, esta flexibilizacion no amparara el uso fraudulento de la figura, manteniéndose como
causa de denegacion de acuerdo con el articulo 124 del Reglamento.”.
segundo parrafo. Igualmente, en caso de solicitarse la exencion de la necesidad de contar con un contrato de
trabajo, se debera presentar documentacion acreditativa de contar con medios econémicos suficientes o, en su
caso, del cumplimiento de los requisitos previstos en relacion con la actividad por cuenta propia. Articulo
105.3. Por otra parte, sera necesario cumplir las siguientes condiciones en materia de trabajo: a) Cumplir los
requisitos que la legislacion vigente exige a los nacionales para la apertura y funcionamiento de la actividad
proyectada. b) Poseer la cualificacion profesional legalmente exigida o experiencia acreditada suficiente en el
ejercicio de la actividad profesional, asi como en su caso la colegiacion cuando asi se requiera. ¢) Acreditar
que la inversion prevista para la implantacion del proyecto sea suficiente y la incidencia, en su caso, en la
creacion de empleo. d) Que el extranjero cuente con recursos econdmicos suficientes para su manutencion y
alojamiento. En caso de que los recursos acreditados deriven del ejercicio de la actividad por cuenta propia,
su valoracion se realizara una vez deducidos los necesarios para el mantenimiento de la actividad. Las cuantias
a acreditar seran aquéllas previstas en relacion con solicitudes de autorizacion de residencia temporal por

24
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cual seria de dificil cumplimiento al entender que la misma no cuenta con ellos por encontrarse
en una situacion de riesgo de exclusion social.

Respecto al informe de arraigo social, en este debe constar el tiempo de permanencia de
Dona Rosaura en su domicilio habitual, los medios econdmicos con los que cuenta y los
esfuerzos de integracion a través del seguimiento de programas de insercion sociolaboral y
culturales, mediante la realizacion, ejemplo: de cursos, talleres, busqueda activa de trabajo, del
cual tiene constancia a raiz de que en su momento percibia la RISGA puesto que son
condiciones.

Concluimos que, una vez conocido los fundamentos juridicos, efectivamente Dona
Rosaura en efecto puede regularizar su situacion. No por el simple hecho de haber estado
trabajando y dada de alta en la seguridad social mientras poseia el documento acreditativo de
la condicion de solicitante, en tramitacion, de proteccion internacional, mediante el cual se le
autorizo a residir y trabajar. Si no, alegando que cumple todos y cada uno de los requisitos en
que se basa, la autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo social.

2. ({QUE PODRIA HACER DONA ROSAURA ANTE LA DEMANDA DE JUICIO
VERBAL DE DESAHUCIO?

2.1. Fundamentos juridicos.

2.2. De la normativa aplicable.

La normativa bésica que viene a regular la presente cuestion en nuestro ordenamiento
juridico es la Constitucion Espafiola (en adelante CE), la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita (en adelante LAJG), Ley de Enjuiciamiento civil (en adelante LEC),
la Ley de Arrendamientos Urbanos (en adelante LAU), Ley Orgénica 1/1996, de 15 de marzo,
de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM), Convencion sobre los Derechos del Nifio, a través
del Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

2.3. De la resolucion del contrato.

La LAU establece en su articulo 27 en sus numerales 1 y 2, en cuanto al incumplimiento
de las obligaciones, que la falta de pago de la renta por parte de la arrendataria, es una de las
causas que da derecho a que la arrendadora pueda exigir el cumplimiento de la obligacion o
promover de pleno derecho la resolucion del contrato®® y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1.124 del Cédigo civil que establece:

reagrupacion familiar, en funcion de las personas que el interesado tenga a su cargo. ¢) Haber abonado la tasa
relativa a la autorizacion de trabajo por cuenta propia”.

2541, El incumplimiento por cualquiera de las partes de las obligaciones resultantes del contrato dara derecho a la
parte que hubiere cumplido las suyas a exigir el cumplimiento de la obligacion o a promover la resolucion del
contrato de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.124 del Codigo Civil.

2. Ademas, el arrendador podra resolver de pleno derecho el contrato por las siguientes causas:

a) La falta de pago de la renta o, en su caso, de cualquiera de las cantidades cuyo pago haya asumido o corresponda
al arrendatario (...)".
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“La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe.

El perjudicado podré escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos.
También podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

El Tribunal decretara la resolucién que se reclame, a no haber causas justificadas
que le autoricen para sefialar plazo. (...)”

En el escrito de la demanda, se le informara al demandado: la fecha de celebracion del
juicio, en el que se reclama las cantidades que debe el inquilino, se instara al desahucio y la
fecha de celebracion del lanzamiento, se le notificara simultaneamente un decreto del Secretario,
por el qué, se le requiere a realizar la solicitud de .justicia gratuita (abogado y procurador de
oficio), antes de que transcurran tres dias desde que fue notificado, debiendo comparecer, en el
plazo de diez dias desde la practica del requerimiento en el juzgado, y dar sucintamente
contestacion a la demanda, mediante escrito de oposicion, explicando debidamente los motivos
y las razones por las que a su entender, no se adeuda, en todo o en parte, la cantidades reclamada,
y/o solicitar la paralizacion del proceso explicando los motivos.

Asimismo, también podra el demandado, desalojar voluntariamente la vivienda o ejercer
el derecho a enervar el desahucio (suspender el proceso, mediante la liquidacion de las
cantidades debidas quedando al corriente de pago).

2.4. Del derecho a la Asistencia Juridica Gratuita.

Cuando la demandada recibe la notificacion de la demanda y €sta se quiere oponer, debe
solicitar inmediatamente del colegio de abogados, abogado de oficio, y asi poder estar
debidamente representada y asistida por procurador y abogado, esta solicitud debe realizarla
en los tres dias siguientes a la practica del requerimiento?®, esto no conllevara a una suspension
del proceso. No obstante, para evitar que en el transcurso de los plazos surja la preclusion de
un tramite o la indefension de algunas de las partes, se podra decretar la suspension hasta que
se acuerde o no la designacion del abogado y procurador por un plazo maximo de 30 dias, tal
y como lo establece los articulo 16.1 y 17.2 de la LAJG?'.

263 (...) Asimismo se expresara que en caso de solicitar asistencia juridica gratuita el demandado, debera hacerlo
en los tres dias siguientes a la practica del requerimiento (...)”.

27“Articulo 16. Suspension del curso del proceso.

1. La solicitud de reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita no suspendera el curso del proceso

o expediente administrativo.

No obstante, a fin de evitar que el transcurso de los plazos pueda provocar la preclusion de un tramite o la

indefension de cualquiera de las partes, el secretario judicial o el drgano administrativo, de oficio o a peticion de

éstas, podra decretar la suspension hasta que se produzca la decision sobre el reconocimiento o la denegacion del

derecho a litigar gratuitamente, o la designacion provisional de abogado y procurador si su intervencion fuera

preceptiva o requerida en interés de la justicia, siempre que la solicitud del derecho se hubiera formulado en los

plazos establecidos en las leyes procesales o administrativas(...)”.

“Articulo 17. 2. La Comision, una vez efectuadas las comprobaciones anteriores, dictara resolucion, en el plazo

maximo de treinta dias, contados a partir de la recepcion del expediente por la Comision, reconociendo o

denegando el derecho a la asistencia juridica gratuita y determinando cudles de las prestaciones son de aplicacion

a la solicitud (...).
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La CE garantiza a través de su articulo 24.1, el derecho a una tutela judicial efectiva en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos para que en ningin caso se produzca una
indefensién?®, y en determinados casos la CE garantiza a través de su articulo 119, una justicia
gratuita, cuando la ley asi lo determine y cuando se acredite no contar con recursos suficientes

para litigar?®.

Por otra parte, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, establece, en su articulo 6, que toda persona tendra derecho a
que su causa sea oida equitativamente®® en Consecuencia, la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea prevé, en el apartado 3 de su articulo 47, la concesion de asistencia juridica
gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes, siempre que esta, sea necesaria para asi
garantizar la efectividad del derecho de acceder a la justicia®®.

Por tanto, las normas constitucionales, asi como las normas supranacionales,
(internacionales y comunitarias), garantizan un sistema de asistencia judicial gratuita, para los
extranjeros que estén en un precariedad, puedan tener acceso a los tribunales y en definitiva a
una tutela judicial efectiva, y en consecuencia puedan obtener una asistencia juridica gratuita
en el ambito de procedimientos judiciales teniendo en cuenta la situacion de vulnerabilidad en
que muchos extranjeros se encuentran.

En el ambito subjetivo el articulo 2 LAJG, partiendo de lo establecido en el Articulo 24
de la CE, el derecho a la tutela judicial efectiva y la asistencia juridica gratuita, es reconocido,
tanto para los ciudadanos espafioles y para los nacionales de los demds Estados Miembros de
la Unién Europea, y también para los Extranjeros que se encuentren en territorio Espafiol.

Por tal y en concordancia con el principio de igualdad de trato recogido en el articulo
9.2 de la CE, y en el plano legal la propia LOEX, en su articulo 3.1, establece un criterio
imperativo acerca de que los extranjeros ejercitan la mencionada ley en igualdad con los
espafoles y por tanto reconoce en el mismo precepto que tanto extranjeros como espafioles,
gozan de los mismos derechos y libertades contemplados en el en TITULO I de la CE®,

(...) La resolucion se notificara en el plazo comun de tres dias al solicitante, al Colegio de Abogados y, en su caso,

al Colegio de Procuradores, asi como a las partes interesadas y se comunicara al 6rgano administrativo o al juzgado

o tribunal que esté conociendo del proceso o, si éste no se hubiera iniciado, al Juez Decano de la localidad(...).”

28«1, Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus

derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension”.

29“La justicia serd gratuita cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar.”

30«1, Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable,

por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y

obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella

...

31“Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha
asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia”.

3241, Los extranjeros gozaran en Espafia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion

en los términos establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada

uno de ellos. Como criterio interpretativo general, se entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les

reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles”.
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2.5. Del escrito de oposicion.

Para este caso de acuerdo a las circunstancias que lo rodea, la demandada deberia presentar
un escrito de oposicion, por lo menos en virtud de exclusion social, menores alegando:

- La situacion de riesgo de exclusion social en la que se encuentra, las cuestiones que
conllevaron a tal incumplimiento del contrato, en este caso, la perdida su empleo y la
suspension de la RISGA, concedida para ser destinada al pago de sus necesidades
basicas derivadas de la vivienda, todo ello por causas sobrevenidas, derivadas de la
denegacion de asilo, lo que la ha agravar su situacion de riesgo de exclusion social.

- Que junto a ella reside su hijo menor de edad, siendo esta la ademads posee la guardia y
custodia y el ejercicio exclusivo de la patria potestad.

- Ademas, reconocer que efectivamente se encuentra actualmente en posesion de la
vivienda objeto del contrato entre las partes, asi como parte de la deuda contraida por el
impago de los 23 dias de alquiler, los 80 euros diarios, mds los dafos y perjuicios que
haya podido ocasionar, puesto que el demandante posee a su favor la cantidad de 415,00
euros en concepto de garantia y fianza. Y por tanto solicitar:

- La suspension del proceso para que se inste a los servicios sociales para que se
pronuncie sobre la situacion de riesgo de exclusion social en que se encuentra Rosaura,
asi como, las demas que consideren pertinente respecto del interés superior del menor,
hasta que la Administracion garantice una alternativa habitacional (solucion de
alternativa habitacional que se encuentra en curso ante la Institucion de Caritas, a través
de la intervencion de los Servicios Sociales),

- El descuento de la cantidad de 415,00 euros correspondiente a la fianza y garantia, al
momento de que se determine las cantidades reclamadas por el demandante.

El articulo 441.5 en concordancia con el numero 1, del articulo 250.1 de la LEC*3 por
tratarse de un caso especial en la tramitacion del juicio verbal, el Letrado de la Administracion
de Justicia debe informar al demandado que tiene la posibilidad de autorizar la cesion de sus
datos o acudir directamente a los servicios sociales para que estos puedan corroborar que éste
se encuentra en una situacion de vulnerabilidad.

El juzgado, a los mismos efectos y mediante oficio, comunicard a los servicios sociales la
existencia del procedimiento, con la finalidad de que una vez corroborado que efectivamente el
hogar se encuentra en situacion de vulnerabilidad social y econdmica, se notifique al juzgado
inmediatamente, lo que llevaré a la suspension del proceso hasta que se adopten las medidas
que los servicios sociales estimen oportunas y por un plazo maximo de un mes. Por cuanto,
adoptadas las medidas de los servicios sociales o transcurridos el plazo, se podra alzar la

suspension®,

33 «Se decidiran en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas siguientes:

1.° Las que versen sobre reclamacion de cantidades por impago de rentas y cantidades debidas y las que, igualmente,
con fundamento en el impago de la renta o cantidades debidas por el arrendatario, o en la expiracion del plazo
fijado contractual o legalmente, pretendan que el duefio, usufructuario o cualquier otra persona con derecho a
poseer una finca rustica o urbana dada en arrendamiento, ordinario o financiero o en aparceria, recuperen la
posesion de dicha finca (...)”.

34 En los casos del niimero 1° del articulo 250.1, se informar4 al demandando de la posibilidad de que acuda a
los servicios sociales, y en su caso, de la posibilidad de autorizar la cesion de sus datos a estos, a efectos de que
puedan apreciar la posible situacion de vulnerabilidad. A los mismos efectos, se comunicara, de oficio por el
Juzgado, la existencia del procedimiento a los servicios sociales. En caso de que los servicios sociales confirmasen
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Referente al desalojo, cuando encontramos casos como este, en donde hay menores de edad
hay que tomar en cuenta lo que establece el articulo 11 en su apartado 1 y 2. a), b) y ¢) de la
LPJM, en su apartado 1, referente a las Administraciones Publicas que deberan facilitar a éstos,
la asistencia adecuada para el ejercicio de sus derechos, asi como también deberan tener en
cuenta las necesidades de los mismos, al ejercer sus competencias, siendo una de ellas la de
vivienda®.

poderes publicos en relacion con estos, la supremacia de su interés superior del menor, el
mantenimiento en su familia de origen, su integracion social y familiar®®.

De igual forma, el articulo 12% de la citada Ley, establece la obligaciéon de los poderes
publicos de proteger a los menores ante situaciones de riesgo primando las medidas familiares
a las asistenciales, en el supuesto de que se planteara como primera solucion en vista de las
circunstancias, que el menor pudiese ser internado en un hogar infantil a través de los servicios
sociales, como primera opcion ante las consecuencias de la demanda de desalojo.

Todo viene a ser reforzado por el articulo 27, apartados 1 y 3 de la Convencion sobre los
derechos del nifio, ya que los Estados partes vienen a reconocer el derecho que tiene todo nifio
a nivel de vida adecuado para su desarrollo en todos los 4mbitos® y que por tanto, los Estados
Partes, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres para llevar a cabo el
complimiento de este articulo, y proporcionado asistencia material, respecto a la nutricion,

que el hogar afectado se encuentra en situacion de vulnerabilidad social y/o econdémica, se notificara al érgano
judicial inmediatamente. Recibida dicha comunicacion, el Letrado de la Administracion de Justicia suspenderd el
proceso hasta que se adopten las medidas que los servicios sociales estimen oportunas, durante un plazo maximo
de suspension de un mes a contar desde la recepcion de la comunicacion de los servicios sociales al 6rgano judicial
(...)”.

%¢]. Las Administraciones Publicas facilitardn a los menores la asistencia adecuada para el ejercicio de sus
derechos, incluyendo los recursos de apoyo que precisen.

Las Administraciones Publicas, en los ambitos que les son propios, articularan politicas integrales encaminadas al
desarrollo de la infancia y la adolescencia y, de modo especial, las referidas a los derechos enumerados en esta ley.
Los menores tendran derecho a acceder a tales servicios por si mismos o a través de sus progenitores, tutores,
guardadores o acogedores, quienes a su vez tendran el deber de utilizarlos en interés de los menores.

Se impulsaran politicas compensatorias dirigidas a corregir las desigualdades sociales. En todo caso, el contenido
esencial de los derechos del menor no podra quedar afectado por falta de recursos sociales basicos. Se garantizara
a los menores con discapacidad y a sus familias los servicios sociales especializados que su discapacidad precise.
Las Administraciones Publicas deberan tener en cuenta las necesidades de los menores al ejercer sus competencias,
especialmente en materia de control sobre productos alimenticios, consumo, vivienda, educacion, sanidad,
servicios sociales, cultura, deporte, espectaculos, medios de comunicacion, transportes, tiempo libre, juego,
espacios libres y nuevas tecnologias (TICs). (...)”.

36«2, Seran principios rectores de la actuacion de los poderes publicos en relacion con los menores:

a) La supremacia de su interés superior.

b) El mantenimiento en su familia de origen, salvo que no sea conveniente para su interés, en cuyo caso se
garantizara la adopcion de medidas de proteccion familiar y estable priorizando, en estos supuestos, el acogimiento
familiar frente al institucional.

¢) Su integracion familiar y social.”

37¢1. La proteccion de los menores por los poderes publicos se realizard mediante la prevencion, deteccion y
reparacion de situaciones de riesgo, con el establecimiento de los servicios y recursos adecuados para tal fin, el
ejercicio de la guarda y, en los casos de declaracion de desamparo, la asuncion de la tutela por ministerio de la ley.
En las actuaciones de proteccion deberan primar, en todo caso, las medidas familiares frente a las residenciales,
las estables frente a las temporales y las consensuadas frente a las impuestas.”

381, Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social.”
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vestuario y vivienda®. Todo esto en concordancia con el articulo 18.2 de la CE, que establece
que el domicilio es inviolable.

Por ello, tomando en cuenta Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que
viene a sefalar, que las normas citadas exigen al juez, ponderar la situacion juridica singular de
los menores afectados por una decision del alzamiento de desalojo que pretenda ejecutarse, lo
que exige en estos casos, un analisis completo del supuesto de hecho, no para que no se lleve a
cabo el alzamiento el desalojo, sino, el como y cuando se llevara a cabo, y en tal caso, una vez
mas tomar en cuenta un tiempo prudencial mientras se materializa una solucién habitacional
alternativa®®.

Para el escrito, por el que se da contestacion a la demanda, es conveniente acompafiarlo con
la documentacion expedida por caritas y servicios sociales, que acredita que efectivamente se
encuentra en proceso la asignacion de una vivienda y demas documentacion que pueda allegar
con tales fines, como también los referentes a la acreditacion de que con ella convive su hijo
menor.

Ahora bien, por otra parte, y en consecuencia con el articulo 704.1 de la LEC, se puede
apreciar una prevision en cuanto a la suspension del lanzamiento en la ejecucion de la sentencia.

Esto beneficia a la parte demandante en el supuesto de que los plazos anteriores no hayan
sido suficientes para dar tiempo a la adjudicacion de la nueva vivienda, pues ya, en fase de
ejecucion se les dara un plazo de un mes para que lo desalojen la vivienda actual, sin perjuicio
de que este plazo pueda ser prorrogado por un mes mas, siempre y cuando exista un motivo
fundado, por lo que habra de tomarse en cuenta que una vez transcurridos estos plazos, se
llevara a cabo el alzamiento de acuerdo con la fecha que se fije en la sentencia o el la prorroga
que asi lo haya acordado®.

2.6. De la posibilidad de acuerdo extraprocesal.

Sin embargo, en busqueda de otra posible solucion, tomando en cuenta lo que puede
suponer economicamente para la parte demandante, llevar hasta las ultimas consecuencias un
procedimiento judicial, podria plantearse entre las partes la posibilidad de llegar a un acuerdo
extrajudicial, con la posibilidad de la mediacion de caritas y/o servicios sociales como mediador.

Ademas, Rosaura debera comunicarle a la propietaria del inmueble que actualmente, se
encuentra en vias de que le asigne una nueva vivienda y por tanto, solicitarle un plazo prudencial
que le permita seguir viviendo en el actual inmueble hasta que realice la mudanza a la nueva
vivienda.

39«3, Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran medidas
apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y,
en caso necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la
nutricion, el vestuario y la vivienda.”

40«STS 1797/2017 de 23 de Noviembre (ECLI:ES:TS:2017:4211).

41“LEC. Articulo 704.1. Cuando el inmueble cuya posesion se deba entregar fuera vivienda habitual del ejecutado
o de quienes de ¢l dependan, el Letrado de la Administracion de Justicia les dara un plazo de un mes para
desalojarlo. De existir motivo fundado, podra prorrogarse dicho plazo un mes mas.

Transcurridos los plazos sefialados, se procedera de inmediato al lanzamiento, fijandose la fecha de éste en la
resolucion inicial o en la que acuerde la prorroga”.
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A cambio, podria acordarse a favor de la parte demandante, le sean abonadas las
cantidades adeudadas en concepto de renta de alquiler, correspondiente al mes de agosto y
demas meses que acuerden.

En el mismo acuerdo, pueden acordar las demds medidas que las partes estimen
conveniente, incluyendo la condonacion en todo o parte de la deuda objeto de la demanda, asi
como lo relativo a las cantidades dinerarias en concepto de fianza y garantia.

Suponiendo, que se haya celebrado el acuerdo las partes, a estos efectos el demandante
puede renunciar o desistir de la accion ejercitada®?’. Asimismo de acuerdo con el articulo 440.3
de la LEC*®, también existe la posibilidad de que la parte demandada pudiese allanarse como
resultado del acuerdo y ademas teniendo en cuenta que de no cumplir con el plazo del desalojo
establecido en el acuerdo, la sentencia que homologue el mismo, se establecerd quedaria sin
efecto y se llevaria a cabo el desalojo*.

Respecto a todo lo expuesto he podido llegar a la conclusion que Rosaura ante la demanda
de desahucio, deberia en primer lugar solicitar abogado y procurador para asi dar contestacion
a la demanda lo que conllevaria a la suspension del proceso en un primer momento.

Una vez asignado abogado y procurador, se debe dar contestacion a la demanda,
argumentando la situacion de riesgo de exclusion social y el hecho de que con ella reside su
hijo menor de edad y el reconocimiento en parte de la deuda que le reclama la parte actora.

Todo ello con la finalidad de buscar no solo la suspension del alzamiento del desahucio,
sino también, la posibilidad de la concesion de un tiempo prudencial, que dé tiempo a que se
lleve a término la asignacion de la nueva vivienda por parte de la intervencion de los servicios
sociales municipales, Caritas o cualquier otra institucion con competencia en materia de
vivienda.

Y en segundo lugar, proponer a la parte demandante, un acuerdo extrajudicial, que en parte
vendria siendo mas beneficioso para ambas partes.

42“LEC. Articulo 20. 1. Cuando el actor manifieste su renuncia a la accién ejercitada o al derecho en que funde su
pretension, el tribunal dictard sentencia absolviendo al demandado, salvo que la renuncia fuese legalmente
inadmisible. En este caso, se dictara auto mandando seguir el proceso adelante.

2. El demandante podra desistir unilateralmente del juicio antes de que el demandado sea emplazado para contestar
a la demanda o citado para juicio”

43“LEC. Articulo 440.3. En los casos de demandas en las que se ejercite la pretension de desahucio por falta de
pago de rentas o cantidades debidas, acumulando o no la pretension de condena al pago de las mismas, el Letrado
de la Administracion de Justicia, tras la admision, y previamente a la vista que se sefiale, requerira al demandado
para que, en el plazo de diez dias, desaloje el inmueble, pague al actor o, en caso de pretender la enervacion, pague
la totalidad de lo que deba o ponga a disposicion de aquel en el tribunal o notarialmente el importe de las cantidades
reclamadas en la demanda y el de las que adeude en el momento de dicho pago enervador del desahucio; o en otro
caso comparezca ante éste y alegue sucintamente, formulando oposicion, las razones por las que, a su entender, no
debe, en todo o en parte, la cantidad reclamada o las circunstancias relativas a la procedencia de la enervacion.

Si el demandante ha expresado en su demanda que asume el compromiso a que se refiere el apartado 3 del articulo
437, se le pondra de manifiesto en el requerimiento, y la aceptacion de este compromiso equivaldra a un
allanamiento con los efectos del articulo 21.”

4“LEC. Articulo 21. 3. Si el allanamiento resultase del compromiso con efectos de transaccién previsto en el
apartado 3 del articulo 437 para los juicios de desahucio por falta de pago de rentas o cantidades debidas, o por
expiracion legal o contractual del plazo, la resolucion que homologue la transaccion declarara que, de no cumplirse
con el plazo del desalojo establecido en la transaccion, ésta quedard sin efecto, y que se llevara a cabo el
lanzamiento sin mas tramite y sin notificacion alguna al condenado, en el dia y hora fijadas en la citacion si ésta
es de fecha posterior, o en el dia y hora que se sefiale en dicha resolucion”
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3. ¢(ES CORRECTO DESDE EL PUNTO DE VISTA LEGAL, LA DENEGACION A
ROMEO DE SUS SOLICITUDES, INCLUSO LA RELATIVA A LA POSIBILIDAD
DE ESTUDIAR, MIENTRAS ESTA CUMPLIENDO CONDENA?

3.1. De la normativa aplicable.

La normativa basica que viene a regular la presente cuestion es la Constitucion Espafiola
(en adelante CE), y ademés dos normas bdsicas penitenciarias: La Ley Organica 1/1979, de 26
de septiembre o Ley General Penitenciaria (en adelante, LOGP) y el Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero o Reglamento Penitenciario (en adelante, RP), Instruccién de la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias (en adelante, SGIIP) 22/1996 modificada por la
Instruccion 1/2012 de 2 de abril.

3.2. Fundamentos Juridicos.

Esta pregunta plantea el analisis de dos puntos de verdadera importancia dentro del
escenario de ambito penitenciario, pues son muchos los penados que se encuentran con
obstaculos en prision para poder acceder a permisos de salida y a cursas sus estudios
universitarios.

Para entender en qué medida se le puede denegar a un interno un permiso de salida o si
es verdaderamente posible vetar la posibilidad de que una persona que se encuentra cumpliendo
condena pueda o no estudiar a distancia una carrera, es importante ver qué dice la normativa
penitenciaria® y sobretodo, qué pronunciamientos hace la jurisprudencia al respecto.

Es menester en primer lugar, hacer referencia al articulo 25.2 de la CE, por el cual “las
penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion
y reinsercion social (...) 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”.

De este articulo, podemos extraer la idea de que todo lo que se haga en prision ha de
estar orientado hacia la reeducacion y reinsercion de los internos.

Ahora bien, jen qué consiste la reeducacion y reinsercion social?, ;constituyen un
derecho de los internos o se trata de una mera recomendacion?

Lo cierto es que, la reeducacion y la reinsercion social forman parte del tratamiento
penitenciario de los internos pues asi lo hace saber el art 59 de la LOGP “El tratamiento
penitenciario consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucion de
la reeducacion y reinsercion social de los penados”. Por lo tanto, el tratamiento constituye
aquella directriz que rige el sistema penitenciario y por la cual se prepara a los internos para
una adecuada reeducacion y reinsercion en sociedad.

Asi mismo el tratamiento penitenciario constituye un derecho de los internos,
concretamente el articulo 4 del RP, que recoge la lista de derechos que le asisten a los internos

% La Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre o Ley General Penitenciaria (en adelante, LOGP) y Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero o Reglamento Penitenciario (en adelante, RP).
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en prision, menciona expresamente el “derecho de los penados al tratamiento penitenciario y a
las medidas que se les programen con el fin de asegurar el éxito del mismo™.

Esto nos lleva a situar a todas aquellas actividades que formen parte del tratamiento de
los penados como algo a lo que los penados tienen derecho.

En segundo lugar, con respecto a la segunda parte del mismo articulo por la cual se les
reconoce a los penados todos los derechos fundamentales. Resulta verdaderamente importante
recalcar que este mandato constitucional también dispone que, €stos pueden ser limitados en el
sentido del fallo condenatorio, en el sentido de la pena y de la ley penitenciaria.

De hecho, el escenario en el que nos movemos es el del Derecho penitenciario. Por lo
tanto, es esta misma normativa penitenciaria la que, en determinados casos permite limitar los
derechos de los penados en prision.

Los permisos de salida constituyen una actividad que forma parte del tratamiento
penitenciario pues, habilitan el contacto del interno con el mundo exterior, esto es, con la
sociedad. Lo que influye sobremanera en su reinsercion social®.

Por su parte, los estudios en prision también son actividad tratamental, al permitirles a
los internos obtener titulaciones educativas desde la mas basica, como el graduado escolar hasta
estudios universitarios, a través del cual, les permitird obtener mayores posibilidades laborales,
entre otras ventajas, contribuyendo asi al éxito de la reinsercion social.

Una vez dejado claro lo que dispone la Constitucion al respecto, que tanto los permisos
penitenciarios como los estudios en prision presentan naturaleza tratamental, procede afiadir un
elemento mas a tener en cuenta y asi esclarecer qué pasa exactamente con Romeo, ya que a éste
le deniegan ambas solicitudes. Este elemento al que me refiero es el de la extranjeria.

Antes de nada, hay que tener presente a lo largo de este trabajo el principio de no
discriminacion por el cual se rige el Derecho Penitenciario.

Este principio deviene concretamente de los articulos 3 de la LOGP y 4 del RP. “La
actividad penitenciaria, en lo que atafie al colectivo de internos extranjeros, debe venir presidida
por el principio de interdiccion general de la discriminacion, con independencia de que proceda

de razone de nacionalidad, etnia, raza, religion o lengua”’.

Por lo tanto, la Administracion Penitenciaria no realiza una distincidon en cuanto a que
si un interno es espafiol o extranjero, teniendo todos los internos independientemente de su
nacionalidad los mismos derechos y las mismas oportunidades en prision.

No obstante, es verdad que el elemento de la extranjeria trae consigo cuestiones que son
particulares y que necesitan de un trato que se adecue a las necesidades penitenciarias.

Constituye una realidad, que el caso de los extranjeros en prision ha llevado a cambiar
la normativa penal y penitenciaria en ciertos aspectos, pues, €s preciso que estas normas se
adapten a la constante evolucidon en la que se encuentra nuestro pais desde hace afos con
respecto a la inmigracion.

% FERNANDEZ AREVALO L.- NISTAL BURON J., Derecho Penitenciario, Thomson Reuters Aranzadi,
Pamplona, 2016, 813.

4 NISTAL BURON J., La condicion de extranjero en el sistema penitenciario espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia
2018
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Por ello, en cuanto a la ejecucion de la pena nos vamos a encontrar con ciertas
particularidades en cuanto elemento de extranjeria se refiere®®. De hecho, este caso representa
claramente una de estas particularidades a las que hago referencia.

La Administracion Penitenciaria permite, a los internos que se encuentren en segundo y
tercer grado, salir del centro penitenciario mediante un permiso por el cual evidentemente, estan
obligados a reingresar en el centro tras el término de la duracién del mismo.

La normativa penitenciaria denomina a estos permisos como ordinarios*° y, como ya
mencioné anteriormente, forman parte del tratamiento penitenciario al permitir una preparacion
para la puesta en libertad de los internos a través de contactos con el mundo exterior.

Lo que ocurre en la practica es que estos permisos ordinarios, que no extraordinarios®
porque para el caso en cuestion no tiene relevancia analizarlos, se encuentran condicionados
por la extranjeria. Abundan los recursos ante el JVP por denegacion de concesiones de permisos
ordinarios a internos extranjeros.

Los permisos penitenciarios estdn sometidos a un riguroso procedimiento de concesion,
porque el problema que plantean es el riesgo real de que tras la salida del permiso el penado no
regrese al centro penitenciario. De hecho, si nos fijamos en el articulo 156.1 del RP nos muestra
que hay una serie de variables a las que hay que tener fuertemente en consideracion, pues
pueden influir en la decision de denegar permisos de salida. !

Entre éstas se encuentran el riesgo de quebrantamiento de codena, comision de nuevos
delitos o mismo que el propio disfrute del permiso resulte desfavorable para el tratamiento del
reo.

El procedimiento de concesion de los permisos penitenciarios lo encontramos descrito
paso a paso en los articulos 160, 161 y en su caso, el 162%2,

“8 |bidem

49 Los permisos ordinarios se regulan en el art 154 de RP

%0Los permisos extraordinarios se regulan en el art 155 del RP y no responden a fines tratamentales sino
humanitarios, siendo su concesion de caracter extraordinario para circunstancias concretas y justificadas, cuya
duracion vendré determinada efectivamente por la duracion de la circunstancia por la que el permiso fue concedido.
El primer apartado del art 155 dicta de la siguiente forma: “En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los
padres, conyuge, hijos, hermanos y otras personas intimamente vinculadas con los internos o de alumbramiento
de la esposa o persona con la que el recluso se halle ligado por similar relacion de efectividad, asi como por
importantes y comprobados motivos de andloga naturaleza, se concederan, con las medidas de seguridad adecuadas
en su caso, permisos de salida ordinarios, salvo que concurran circunstancias excepcionales que lo impidan”.

L Art 156.1 “El informe preceptivo del Equipo Técnico sera desfavorable cuando, por la peculiar trayectoria
delictiva, la personalidad andmala del interno o por la existencia de variables cualitativas desfavorables, resulte
probable el quebrantamiento de la condena, la comision de nuevos delitos o una repercusion negativa de la salida
sobre el interno desde la perspectiva de su preparacion para la vida en libertad o de su programa individualizado
de tratamiento”.

52 Art 160

“1. La solicitud de permisos de salido ordinarios o extraordinarios que formule el interno serd informada por el
Equipo Técnico, que comprobara la concurrencia de los requisitos objetivos exigidos para el disfrute del permiso,
valorara las circunstancias peculiares determinantes de su finalidad y establecera, cuando proceda, las condiciones
y controles a que se refiere el articulo 156.

2. A la vista de dicho informe preceptivo, la Junta de Tratamiento acordard la concesion o denegacion del permiso
solicitado por el interno.”

Art 161.1 “Si la Junta de Tratamiento acuerda conceder el permiso solicitado por el interno, elevara dicho acuerdo,
junto con el Informe del Equipo Técnico, al Juez de Vigilancia o al Centro Directivo, segun se trate de internos
clasificados en segundo o tercer grado de tratamiento, respectivamente, para la autorizacion correspondiente”.
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Este comienza con la solicitud del interno al Equipo Técnico quien ha de ser el que
valore las circunstancias concretas de cada caso y quien tenga en consideracion que se cumplen
todos los requisitos para la concesion favorable del permiso.

El equipo técnico elaborara un informe preceptivo el cual sera trasladado a la Junta de
Tratamiento quien se encargara de acordar o no el permiso y posteriormente, elevara el acuerdo
y el informe anterior del Equipo Técnico al Juez de Vigilancia Penitenciaria (en adelante, JVP)
o al centro directivo segun se corresponda con internos de segundo o tercer grado.

Para los casos de denegacion de permisos por la Junta de Tratamiento, se podra plantear
recurso de queja ante el JVP.

A esto, hay que sumarle una serie de variables que se tienen en consideracion para
conceder o no los permisos de salida.

Se recogen concretamente en una tabla de variables de riesgo definida en la Instruccion
de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias (en adelante, SGIIP) 22/1996
modificada por la Instruccion 1/2012 de 2 de abril®®. Las diez variables de riesgo son las
siguientes: “extranjeria, drogodependencia, profesionalidad, reincidencia, quebrantamiento,
articulo 10 de la LOGP, ausencia de permisos, deficiencia convencional, lejania y presiones
internas’>*.

Hay que mencionar también que, la Instruccion 1/2012° introdujo dos variables nuevas:
“existencia de resolucion, gubernativa o judicial, de expulsion pendiente de materializacion tras

el licenciamiento, y la comision de delitos inscritos en la denominada violencias de género”.%®

Como se puede observar, una de las variables con las que nos encontramos es la
extranjeria y que el penado vaya a sea expulsado. Abundan los casos en los que la extranjeria
es un condicionamiento en la concesion de estos permisos.

La Junta de Tratamiento suele negarlos en estos casos, posteriormente los recursos que
se plantean ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria terminan con la argumentacion de la escasez
de vinculos que unan al penado con el pais, no considerando el que sea extranjero por si solo
como factor desfavorable porque esto seria discriminatorio, sino que afiade efectivamente las
circunstancias que rodean a esta variable y que vienen a constituir la existencia o no de arraigo
social.

Por ejemplo, en el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz de 13 de noviembre de
2007 concretamente se dispone que, la Junta de Tratamiento deneg6 un permiso de salida por
“la ausencia de vinculacion significativa a efectos de permiso, condicién de extranjero no
legalizado en Espafia, sin control externo...” A mayores, se dispone en este auto que, “En el

Art 162 “Cuando la Junta de Tratamiento acuerde denegar el permiso solicitado por el interno, se notificara a éste
la decision motivada con indicacion expresa de su derecho a acudir en via de queja al Juez de Vigilancia
Penitenciaria”.

53 FERNANDEZ AREVALO L.-NISTAL BURON J., Op. Cit, 821.

% lbidem, 822

%5 Concretamente, esta instruccion sefiala lo siguiente “En los casos de penados extranjeros (no comunitarios) que
no fueran residentes legales en el momento del estudio del permio y ademés tengan decretada resolucion
administrativa o judicial de expulsién, asi como en el de aquellos que hubieren cometido delitos graves (castigados
con pena de prision superior a cinco afos), se valoraran tales circunstancias especificas para el estudio de posibles
permisos. Su concesion, en todo caso, debera venir especialmente justificada y motivada, en atencién a la
existencia de otras circunstancias cualificadas que, a juicio del Equipo Técnico, aminoren sensiblemente el riesgo
de mal uso o quebrantamiento”

%61bidem.
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acuerdo de la Junta se valora un riesgo maximo de quebrantamiento, lo cual esta justificado
pues, si a la condicion de extranjero se le afiade la falta de vinculacion y arraigo al medio donde
se va a disfrutar el permiso (...), es claro que surgen ineludiblemente razones objetivas que va
mas alla del asumible en todo permiso, no haciéndose por ello aconsejable la concesion del
mismo”

Lo que ocurre aqui es que la ausencia de vinculos del penado con el mundo exterior, se
considera de gran riesgo y se torna en algo desfavorable en la concesion de los permisos.

La pregunta que nos podemos plantear es que, si los permisos penitenciarios constituyen
algo tan importante para el tratamiento de los penados en prision, tratamiento que forma parte
de la actividad penitenciaria pues asi se recoge en el art 25 del CE y al que todos los internos
tienen derecho, ;como es posible que puedan ser denegados? La contestacion a esto la hace el
TC® al considerar los permisos penitenciarios no como un derecho sino como algo que es
facultativo para la Administracion Penitenciaria.

Por ejemplo, la STC 81/1997 de 22 de abril expone expresamente “la simple
congruencia de la institucion de los permisos penitenciarios de salida con el mandato
constitucional establecido en el art 25.2 CE no es suficiente para conferirles categoria de
derecho subjetivo, ni menos aun de derecho fundamental”.

En definitiva, los permisos penitenciarios si pueden ser negados; de hecho, lo son en
gran medida en extranjeros que carecen absolutamente de arraigo social en el pais.

Con esto no se esta vulnerando el articulo 25.2 de la CE pues el TC senala que el
precepto no “es fuente en si mismo de derechos subjetivos en favor de los condenados a penas
privativas de libertad, ni menos ain de derechos fundamentales susceptibles amparo
constitucional”.

Ahora ;qué sucede con los estudios universitarios de Romeo que también le son negados
por la Administracion Penitenciaria?

Es importante mencionar que la Administracion Penitenciaria muestra mucho interés en
que los internos estén debidamente formados académicamente, pues es evidente que esto
garantiza en gran medida una adecuada reinsercion social. De hecho, los centros penitenciarios
prestan especial interés en aquellos internos jovenes, los que no cuentan las ensefianzas mas
basicas, los que son analfabetos o los que no conocen el idioma, siendo las ensefianzas en estos

casos obligatorias®®.

Asi lo reconoce el articulo 122.2 “los servicios educativos determinaran los cursos que
deba realizar el interno, que tendran carécter obligatorio s6lo cuando los internos carezcan de
los conocimientos propios de la formacion de las ensefianzas basicas”.

Ahora bien, en cuanto a estudios universitarios se refiere, que no entraria dentro de la
formacion basica, el articulo 124 del RP aclara que le corresponde a la misma Administracion
Penitenciaria promover “mediante acuerdos con instituciones publicas y privadas las
actuaciones necesarias para que los internos puedan cursar con aprovechamiento las ensefianzas
que componen los diferentes niveles del sistema educativo™.

57 STC 112/1996 de 24 de junio (ECLI:ES:TC:1996:112).
% 3TC 81/1997 de 22 de abril (ECLLI:ES:TC:1997:81).
% FERNANDEZ AREVALO L.- NISTAL BURON J, “Op. Cit.”, 746.
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De hecho, el art 56.1 de la LOGP reconoce la tarea de esta Administracion de organizar
todas las actividades culturales, educativas o profesionales para que los penados puedan
estudiar y conseguir titulos académicos de distintos niveles de acuerdo con el sistema oficial
establecido.

Es importante el segundo apartado de este articulo porque recoge concretamente con
respecto a la ensefianza universitaria que la Administracion Penitenciaria debe suscribir los
oportunos convenios con las Universidades ya sean publicas o privadas pero que, en caso de
que existan modificaciones o alteraciones en el “régimen y estructura de la ensefianza o de la
asistencia educativa a los internos prevista en los convenios aludidos (...) deberan ser
autorizados por la Administracion Penitenciaria”.

Por lo tanto, no hay razones para negarle a un interno el acceso a sus estudios
universitarios y menos todavia por ser extranjero o carecer de arraigo social.

La Administracion Penitenciaria debe ser la primera interesada en promover y facilitar
esta actividad tratamental para los penados y en ninglin caso poner trabas para ella.

Lo que ocurre es que, si se producen cambios con respecto a la ensefianza, cambios en
cuanto al régimen de la misma o su estructura que afecte a los internos, ésta puede ser limitada
por la Administracién Penitenciaria.

Por lo tanto, la educacion universitaria es un derecho de los internos al que deben tener
acceso todos por igual. No obstante, atendiendo a las circunstancias en las que se desarrolle la
ejecucion de la misma pueden ser limitadas si se ve comprometida la retencion y custodia del

60
reo™.

3.3. Aplicacion al caso.

Por lo expuesto hasta ahora procede entonces afirmar que, el caso de la denegacion de
permisos de salida esta debidamente justificada en este caso, pues la normativa penitenciaria,
en concreto la tabla de variables de riesgo, las decisiones que toma la Junta de Tratamiento en
la denegacion de estos permisos y las desestimaciones de los recursos ante esta decision se
fundamentan en lo mismo: la falta de arraigo social en el caso de los extranjeros constituye un
riesgo inminente en el quebrantamiento de condena.

Por lo tanto, la Administracion Penitenciaria que es la que se encarga de la retencion y
custodia de los detenidos y presos puede impedir que los penados a accedan a estos permisos
cuando la concesion de los mismos implique un riesgo.

A esto hay que afiadir que la jurisprudencia del TC mencionada anteriormente sostiene
que los permisos penitenciarios no son un derecho de los penados, por lo tanto, es potestativo
de la Administracion Penitenciaria concederlos o denegarlos.

Y recalcar que el caso de Romeo como muchos otros extranjeros en el que se deniegan
permisos ordinarios de salida no es discriminatorio.

No se les esta negando los permisos penitenciarios por el hecho de ser extranjeros, pues
eso contraviene lo dispuesto en el art 3 de la LOGP y 4 del RP, sino que se analiza cada caso en

0 Art 1 de la LOGP: “Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la
reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, asi como
la retencion y custodia de detenidos presos y penados. Igualmente tienen a su cargo una labor asistencial y de
ayuda para internos y liberados”.
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cuestion y sobre todo las circunstancias que devienen de la extranjeria como puede ser los lazos
sociales, familiares o incluso laborales que haya tenido el penado.

Pero la decision es desfavorable cuando no se aprecian el penado ninguno de estos
vinculos con el medio exterior.

No obstante, claro estd que Romeo estd en su derecho de interponer los recursos que
reconoce la normativa penitenciaria en materia de permisos para ver si esta decision de
denegacion de permiso puede ser revocada.

Por otra parte, Romeo tampoco debe de preocuparse por la renovacion de su pasaporte,
pues sin salir del centro penitenciario su peticion puede ser solventada. Solamente debe
informar por escrito su solicitud de renovar su pasaporte ¢ inmediatamente la Administracion
Penitenciaria se pondrd en contacto con el Consulado Hondurefio y, las autoridades
diplomaticas se encargaran de efectuar la peticion de Romeo. Esto es un derecho que le asiste
a todo penado desde su ingreso en prision, asi se reconoce en el art 15.5%* del RP.

Ademas existe una instruccion de la SGIPP concretamente la instruccion 18/2005% que
es la instruccidon marco de los extranjeros que estan cumpliendo pena privativa de libertad, y en
ella se menciona que todos los tramites burocraticos que tengan que ver con renovacion de
documentacion podra ser agilizada desde el Consulado del pais de origen del penado, aun
estando éste en el centro penitenciario. Por lo que Romeo en ese sentido, no se encuentra
desamparado.

Con respecto a los estudios universitarios de Romeo, la Administracién Penitenciaria no
cuenta con motivacion alguna para negarle este derecho a Romeo, y si, la educacion constituye
un derecho por formar parte ésta del tratamiento y el ser éste tiltimo como ya expliqué antes
también un derecho.

Negarle los estudios a Romeo partiendo de la base de que no es nacional espafiol o por
falta de arraigo social seria discriminatorio. La ensefianza universitaria se imparte a distancia
por lo que aqui no existe como en los permisos penitenciarios riesgo de fuga ni nada similar y,
ademas, es la propia Administracion Penitencia la que debe promover también las formaciones
superiores pues asi estd dispuesto normativamente y esto forma parte de la actividad tratamental.

En definitiva, concluyo que a Romeo no se le puede negar que estudie una carrera
profesional mientras se encuentre bajo la tutela de la Administracion Penitenciaria, sino que por
el contrario ésta debe facilitarle a Romeo todos los medios para que pueda estudiar.

No obstante, es verdad que el propio articulo 56 de la LOGP hace referencia que la
autorizacion para los estudios le corresponde a la Administracion Penitenciaria cuando existan
cambios en la estructura de la ensefianza que sean contrarios a los suscritos por los convenios
establecidos con la Universidad.

Esto no quiere decir que se le vete por completo el acceso a los estudios, sino que pueden
ser limitados en la medida de evitar un riesgo en la retencion y custodia de Romeo, esta

1Art 15.5 “Los internos extranjeros tienen derecho a que se ponga en conocimiento de las autoridades diplométicas
o consulares correspondientes su ingreso en prision. A tal fin, en el momento del ingreso, incluido el voluntario a
que se refiere el articulo siguiente, se les informara de forma comprensible, a ser posible en su propio idioma, de
este derecho, recabando por escrito su autorizacion para proceder, en su caso, a tal comunicacion”.

82 Instruccion de normas general de internos extranjeros 18/2005 de la SGIIP.
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limitacion de derecho encuentra justificacion a merced de lo dispuesto por el art 25 de la CE en
el que los derechos de los internos pueden ser limitados también por la ley penitenciaria.

Y respecto a la denegacion del permiso para renovar el pasaporte partiendo de que es un
derecho que le asiste a todo penado desde su ingreso a prision como lo he explicado
anteriormente, Romeo sin salir del centro penitenciario puede renovar su pasaporte, solo que
en este caso debe informar por escrito su solicitud de renovar su pasaporte e inmediatamente la
Administracion Penitenciaria se pondra en contacto con el Consulado Hondurefo vy, las
autoridades diplomaticas se encargaran de efectuar la peticion de Romeo.

4. ;EN QUE SITUACION ADMINISTRATIVA SE ENCONTRARA ROMEO
DESPUES DEL CUMPLIMIENTO EFECTIVO DE LA CONDENA?

4.1. De la normativa aplicable.

La normativa aplicable que viene a regular la presente cuestion en nuestro ordenamiento
juridico es por una parte el Codigo Penal (en adelante CP), la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (en
adelante LOEX).

4.2. Fundamentos Juridicos.

La medida de Expulsion para extranjeros que han sido condenados a pena
privativa de libertad en Espaiia.

Compleja situacion es la que a tiende a la situacion administrativa en la que se
encontraran los extranjeros tras haber cumplido pena privativa de libertad en Espaiia.

Resulta relevante ver lo que dispone la normativa en materia de extranjeria en estos
casos y, es necesario referirnos también a una controvertida figura regulada tanto en la LOEX
como en nuestro Codigo Penal pues, el caso de extranjeros condenados en Espafia nos conduce
en principio, a la expulsion de los mismos a sus paises de origen.

La expulsion constituye una salida forzosa del territorio espafiol de los extranjeros y
puede ser judicial o administrativa.®

El articulo 89 del CP regula la expulsion judicial, es decir, aquella que nace en virtud de
resolucion judicial.

El precepto se refiere a la sustitucion de pena privativa de libertad por expulsion,
estableciendo asi los supuestos en que procede la expulsion del penado para el cumplimiento
de la condena.

El precepto nos habla de su aplicacion para penas privativas de libertad superiores a un
afio valorando siempre la proporcionalidad de la medida de expulsion en atencion a diferentes
variables como “las circunstancias del hecho y las personales del autor, en particular su arraigo
en Espafia”.

6 FERNANDEZ PEREZ A., Derecho de Extranjeria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 228.
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Anade, ademas, que el Juez o Tribunal si procede, establecera en la sentencia sobre su
aplicacion y en qué forma. Sino se resuelve en sentencia esta medida sustitutiva se pronunciara
a posteriori tal y como sefiala el precepto “previa Audiencia al Fiscal y a las demas partes”.

La expulsion a merced del mencionado articulo puede ser total, para el cumplimiento de
la condena completa en el pais de origen del penado o bien, parcial estableciéndose el
cumplimiento de parte de la misma en Espafia “cuando el penado cumpla la parte de la pena
que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional” para
“asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma
infringida por el delito”.

Por éste articulo del Codigo Penal, cuando resulte proporcional a las circunstancias del
penado, una persona que carece de nacionalidad espafiola y ha sido condenada a pena privativa
de libertad superior a un afo puede ser expulsada para que cumpla la pena completa en su pais
de origen o, cuando el Juez considere necesario afirmar la defensa del orden juridico y la
confianza en la norma por la comision de ciertos delitos podra establecer el cumplimiento de
parte de la condena en Espaiia y la aplicacion de la expulsion cuando el penado se encuentre ya
en tercer grado o en libertad condicional.

Por su parte, la LOEX, regula una expulsion que puede ser acordada por Autoridad
Gubernativa.

Se trata de la expulsion administrativa y aparece regulada en el articulo 57 de la LOEx.
De esta manera la sancion administrativa que tiene lugar es la de la expulsion y no la multa,
para ello es necesario tramitar el correspondiente expediente administrativo sancionador por la
comision de infracciones administrativas graves tipificadas en esta misma ley en el articulo 53
apartados a), b), ¢), d) y f) o muy graves del articulo 54.

De relevancia resulta el segundo apartado de este precepto pues nos lleva a una
expulsion que tiene lugar una vez que una persona que carece de nacionalidad espafola ha sido
condenada a pena privativa de libertad en Espafia superior a un afio por delito doloso y la ha
cumplido en su totalidad en el pais.

Esto quiere decir que, en los casos en que la expulsion no se ha llevado a cabo conforme
a la normativa penal marcada por el articulo 89 del Codigo, entra en juego el articulo 57.2 de
LOEX que regula una consecuencia derivada de haber cumplido condena superior a un afio en
el pais, encontrandonos con una expulsion administrativa “También quedaria encuadrado en
este tipo de procedimiento el art 57.2 de la LOEX que engloba la expulsion de condenados por

delitos superiores a un afio, ya sea dentro o fuera de Espafia”.5

Esta medida administrativa de expulsion ha sido motivo de numerosos recursos por
suscitar ciertas dudas acerca de su naturaleza pues, puede parecer que se esté sancionando dos
veces a la misma persona primero con la pena privativa de libertad y después, con la expulsion;
vulnerando con ello el principio non bis in idem.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha pronunciado en este sentido
disponiendo que la expulsion judicial y la administrativa “estan orientadas a la proteccion de
intereses o bienes juridicos diversos pues la pena se impone en el marco de la politica criminal
del Estado, mientras la expulsion del territorio nacional ha sido acordada en el marco de la

6 FERNANDEZ PEREZ A., Op. Cit, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 238.
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politica de extranjeria” y afiade que “el fundamento de la pena reside en la proteccion de bienes
juridicos a través de los efectos preventivos asociados a su naturaleza aflictiva.

En cambio, la medida de expulsion obedece a objetivos propios de la politica de
extranjeria que, en todo caso, estan relacionados con el control de los flujos migratorios de cara
a procurar una integracion y convivencia armonica en el pais”®°.

Esto significa que los bienes juridicos protegidos en el articulo 89 del CPy en el articulo
57.2 de la LOEx son diferentes pues, por el primero se trata de proteger la prevencion general
de la finalidad de la pena privativa de libertad y por el segundo se trata de garantizar el control
de la migracion para una adecuada integracion y convivencia en el Estado.

Se trata, por lo tanto, de medidas de diferente naturaleza pues la primera se impone
dentro del marco juridico penal y la segunda responde a una consecuencia impuesta en el marco
de la extranjeria.

En esta misma linea, tal y como sefiala la STSJ de Navarra de 26 de febrero “En efecto,
el art 57.2 de la LO 4/2000 no dispone la expulsion del extranjero que hubiera sido condenado
a pena privativa de libertad superior a un afo, sino del extranjero que cometa un delito doloso
sancionado en Espafia con esa pena”.

Es importante también en este sentido, tener en cuenta las excepciones a la aplicacion
de la expulsion administrativa, éstas aparecen recogidas en el apartado 5.

Entre éstas se contempla la exencidn de la expulsion administrativa para los que hayan
nacido en Espafia y hubieran residido legalmente durante los ultimos cinco afios, aquéllos que
hubieran residido durante un largo tiempo en el pais a los que también se les tiene en cuenta los
vinculos que hayan establecido en Espaiia teniendo, considerando su familia y, que carezca de
los mismos al pais que serd expulsado, y también para aquellas personas que hubieran sido
espafoles de origen pero que perdieron la nacionalidad, entre otros.

No obstante, estos no pueden ser contempladas con respecto a las personas que
cumplieron pena privativa de libertad por condena superior a un afio, pues el mismo precepto
se refiere a que “la sancion de expulsion no serd impuesta...”. Es decir, estas excepciones no
tienen cabida con respecto al articulo 57.2 pues la jurisprudencia ya ha demostrado que no se
trata de una sancion.%

E1 TSJ del Pais Vasco sefial para la sentencia de 19 de julio de 2016°" que “no se le ha
impuesto una sancion sino que se ha acordado la aplicacion que la consecuencia que el articulo
57.2 establece para el caso de ser condenado a la pena de privacion de libertad teniendo presente
que esa condena lo sea por la comision de delito doloso que (en abstracto) sea susceptible de
ser castigado con pena superior a un afio de prision”.

En definitiva, una persona que ha sido condenada a pena privativa de libertad por
condena superior a un afio y la ha cumplido efectivamente en Espafia, podra ser expulsada segiin
la ley de extranjeria y esto no se trata de una doble sancidn sino de una consecuencia derivada
del articulo 57.2.

8 STC de 7 de noviembre de 2007 (ECLI:ES:TC:2007:236).

% Consejo General de la Abogacia Espafiola, Reflexiones sobre la expulsion del art 57.2 LOEXIS, Texto en linea
disponible en: https://www.abogacia.es/publicaciones/blogs/blog-extranjeria/reflexiones-sobre-la-expulsion-del-
art-57-2-loexis/ Ultima consulta: 28/5/2020

67 STSJ del Pais Vasco de 19 de julio de 2016 (ECLI:ES:TSJ:2016:93).
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Ahora bien, en los casos de expulsion administrativa que senala el articulo 57 de la ley
de extranjeria, ;qué procedimiento se ha seguir? y sobre todo, ;puede defenderse el penado que
va a ser puesto en libertad de esta medida?

En cuanto al procedimiento por el cual se ha de tramitar la expulsion administrativa sera
el ordinario o el preferente segun corresponda®. Por el caso que nos ocupa, me centraré en el
procedimiento preferente pues, el articulo 234 del ROEx ha establecido esta via para la
tramitacion de la expulsion en los casos del articulo 57.2°.

Como se trata de personas que se encuentran cumpliendo condena y que a su salida,
cuando se haya extinguido la pena, se les incoard expediente administrativo de expulsion; ha
de haber una debida coordinacion entre el centro penitenciario en el que se encuentre y la
autoridad gubernativa que se ha de encargar de la expulsion de la persona.

Por autoridad gubernativa se puede entender que se trata en la practica, de las Brigadas
de Extranjeria y Documentaciones de la Policia Nacional °.

Asi el articulo 26 del RP dispone que “El Director del Establecimiento Penitenciario
notificard, con tres meses de antelacion o en el momento de formular propuesta de libertad
definitiva, la fecha previsible de extincion de la condena a la Autoridad competente, para que
provea lo necesario para dicha expulsion”.

Por lo tanto, le compete al Director del Establecimiento penitenciario comunicar en el
plazo de dos o tres meses segun corresponda, a la autoridad gubernativa la fecha en la que el
penado serd puesto en libertad para que se haga efectiva la medida de expulsion.

Por el procedimiento preferente antes mencionado’?, el penado dispone de 48 horas para
manifestar su oposicion a la propuesta de expulsion acordada aportando las alegaciones que
considere por si mismo o mediante abogado, al que tendra derecho de forma gratuita’?.

La normativa es clara en cuanto a que, si en este plazo de dos dias del que dispone el
penado, no se aporta absolutamente nada a la propuesta de expulsion o bien, la propuesta de
prueba que se realice no se admite por considerarse “improcedentes o innecesarias”, €sta pasa
a ser considerada como propuesta de resolucion y se le daréd traslado a la autoridad que se
encargue de resolver.

El plazo maximo para la practica de propuesta de prueba en caso de que el penado si se
pronuncie, realice propuesta de prueba y ésta sea admitida por el drgano instructor es de tres
dias.

Posteriormente, sera el mismo instructor el que se encargara de dar la “propuesta de
resolucion” la cual serd notificada al penado concediéndole tramite de audiencia y 48 horas para
presentar los documentos o alegaciones que quiera.

8 Cf. FERNANDEZ PEREZ A., Op. cit., p. 238.

8 Art 234: Supuestos en que procede el procedimiento preferente “La tramitacién de los expedientes en los que
pueda proponerse la expulsién se realizara por el procedimiento preferente cuando la infraccién imputada sea
alguna de las previstas en las letras a) y b) del articulo 54.1, asi como en las letras d) y f) del articulo 53.1 y en el
articulo 57.2 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero...”

™ Cf. FERNANDEZ PEREZ A., Op. cit., p. 235.

"L “La iniciacién y tramitacion del procedimiento preferente” se regula en el art 235 de la ROEx.

2 Art 63.3 de la LOEx “se garantizara el derecho del extranjero a asistencia letrada, que se le proporcionara de
oficio, en su caso, y de forma gratuita (...) en el caso de que careciese medios econdémicos”
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Finalmente, se elevara la propuesta de resolucion a la autoridad encargada de resolver.
Esta resolucion de expulsion ha de comunicarse a la embajada o consulado del pais de origen
del penado y que sera anotada en el “Registro Central de Extranjeros de la Direccion General
de la Policia y de la Guardia Civil”."

La ejecucion de la orden de expulsion que ha sido tramitada por el procedimiento
preferente tiene caracter inmediato’*. Ante esta resolucion, el penado representado por su
abogado puede interponer recurso potestativo de reposicion o directamente contencioso-
administrativo’®, “se debe proceder a recurrir en via judicial mediante el oportuno recurso
contencioso administrativo, con solicitud si asi procede, de la suspension cautelarisima de la
ejecucion de la orden de expulsion’®.

Cabe decir que las consecuencias de ésta expulsion para el extranjero son las que sefiala
el articulo 58 de la LOEX en cuanto a la prohibicion de entrada en territorio espafol durante un
tiempo que no podra ser superior a cinco afios y en el que se han de valorar las circunstancias
que atienden a cada caso en concreto.

4.3. Aplicacion al caso.

Para el concreto caso, no se puede enmarcar la situaciéon administrativa de Romeo tras
el cumplimiento de la condena que le fue impuesta en el articulo 89 del Codigo Penal, pues la
expulsion para extranjeros a la que se refiere éste precepto es como ya dije, una expulsion
judicial cuya forma de cumplimiento ha de atender a lo que disponga el fallo condenatorio o al
pronunciamiento posterior del juez sentenciador.

De los antecedentes de hecho, ademas, se extrae que Romeo va a cumplir la totalidad
de la condena en Espana. Por lo tanto, su situacion administrativa atenderd no ya a lo que
disponga el Codigo Penal ni la normativa penitenciaria, sino que debemos de referirnos a lo que
establezca la normativa en materia de extranjeria en estos casos.

3 Art 237 del ROEx
" Art 236.2 “La ejecucion de la orden de expulsién recaida en estos procedimientos, una vez notificada al
interesado, se efectuard de forma inmediata”.

S Art 263.3 del ROEX “La excepcion de la aplicacion del régimen general de ejecutividad de los actos
administrativos en el caso de la resolucién que ponga fin al procedimiento de expulsién con caracter preferente,
establecida en el articulo 21.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, no excluira el derecho de recurso por
los legitimados para ejercerlo, sin perjuicio de la inmediatez de la expulsion y de la improcedencia de declarar
administrativamente efecto suspensivo alguno en contra de ella. En la resolucion, ademés de la motivacion que la
fundamente, se haran constar los recursos que frente a ella procedan, el 6rgano ante el que hubieran de presentarse
y plazo para interponerlos.

6 Consejo General de la Abogacia Espafiola, Protocolos de actuacion letrada, 2017,40. Disponible en:
https://www.icagi.net/uploads/archivoszonapublica/noticias/ficheros/Protocolos%20actuacion%20letrada%20exr
anjeria.pdf Ultima consulta: 30/5/2020

Art 135.1 “Cuando los interesados alegaran la concurrencia de circunstancias de especial urgencia en el caso, el
juez o tribunal sin oir a la parte contraria, en el plazo de dos dias podra mediante auto: a) Apreciar las circunstancias
de especial urgencia y adoptar o denegar la medida, conforme al articulo 130. Contra este auto no se dara recurso
alguno. En la misma resolucion el érgano judicial dara audiencia a la parte contraria para que en el plazo de tres
dias alegue lo que estime procedente o bien convocara a las partes a una comparecencia que habra de celebrarse
dentro de los tres dias siguientes a la adopcion de la medida. Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo en
su caso o bien celebrada la comparecencia, el juez o tribunal dictard auto sobre el levantamiento, mantenimiento
o modificacion de la medida adoptada, el cual sera recurrible conforme a las reglas generales”.
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Y, esto es asi porque mientras Romeo se encuentre cumpliendo pena privativa de
libertad, el centro penitenciario es el que tiene su tutela y a quien le corresponde su retencion y
custodia; sin embargo, en el momento en el que sea puesto en libertad su situacion
administrativa dependera de lo que establezca la ley en materia de extranjeria en primer lugar.

Esto nos lleva al art articulo 57.2 de la LOEX anteriormente explicado. Este precepto
nos conduce a una expulsion extrajudicial tramitada por los cauces del procedimiento preferente
como marca el articulo 234 de la ROEX.

Con lo cual, el Director del centro penitenciario en el que se encuentre Romeo ha de ser
el responsable para comunicar en el plazo de dos meses o cuando se tenga la fecha de puesta en
libertad de Romeo, a la Policia Nacional para comenzar con el procedimiento de expulsion de
Romeo.

Atodo ello hay que decir que Romeo tiene derecho a asistencia juridica gratuita regulada
en el articulo 22 de la LOEX, mediante la cual puede pronunciarse a la propuesta de expulsion
y posteriormente recurrir a la resolucion de la misma.

El procedimiento preferente le da a Romeo un plazo de 48 horas para que se pronuncie
aportando alegaciones y realizando propuesta de prueba. En el caso de que sean admitidas a
tramite, Romeo dispone de un plazo de tres dias para la practica de propuesta de prueba.

Después se le notificara la “propuesta de resolucion” por el instructor quien le concedera
tramite de audiencia con la finalidad de que presente las alegaciones y documentos que estime.
Una vez que el tramite de audiencia ha tenido lugar, la autoridad gubernativa se encargara de
resolver.

La decision de expulsion, en su caso, ha de ser comunicada a la Embajada o al
Consulado Hondurefo y sera anotada en el Registro Central de Extranjeros de la Direccion
General de la Policia y de la Guardia Civil.

La expulsion del articulo 57.2 al tramitarse por las vias del procedimiento preferente y
no del ordinario es inmediata.

Romeo puede interponer recurrir a la decision interponiendo recurso administrativo
instando la suspension de la ejecucion de la expulsé como medida cautelarisima del articulo
135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio”’.

Es importante recalcar que la doctrina jurisprudencial ha sefialado que la expulsion a la
que se refiere el articulo 57.2 no es una sancion administrativa por lo que no se esta castigando
dos veces a Romeo con su expulsion, sino que es una medida adoptada en materia de extranjeria
consecuente de haber cumplido condena en Espaiia por la comision de delito doloso castigado
con pena privativa de libertad superior a un afo.

Y, ademas, las excepciones a las que se refiere el articulo 57.5 tampoco tienen cabida
aqui pues se tratan de excepciones a la sancidon administrativa en la que no se integra la
expulsion del articulo 57.2 porque no tiene naturaleza de sancion.

Tal y como sefial6 la STS de 11 de octubre de 201278 “En el presente supuesto no se ha
acordado la expulsion del recurrente por estancia irregular en nuestro pais, sino por aplicacion
del art. 57.2 de la L.O. 4/2000 (...) no constatando cancelados los antecedentes. Por tanto, no

T Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. BOE niim. 167, de 14 de
julio de 1998
8 STS de 11 de octubre de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:755).
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resulta de aplicacion el apartado 5 del articulo 57, que estd previsto para las sanciones de
expulsion (...)".

Para el presente caso, es muy importante sefialar lo que dispone la jurisprudencia del TS
en cuanto a la consideracion que le da al arraigo para el articulo 57.2 por arraigo se ha de
entender aquélla circunstancia en la que se constata la ausencia de vinculos con el pais de origen

del extranjero’® y la integracion en la sociedad del nuevo pais en el que vive®.

Es decir, si por ejemplo la duracion de Romeo en el pais, si ha formado una familia en
Espana, si ha realizado estudios en el pais etc., todo lo que le pueda unir a Espafia sera
considerado como elementos que conforman el arraigo de Romeo en el pais.

Digo que es importante tener en cuenta el elemento del arraigo para el presente caso
porque son numerosos los recursos que se plantean tratando de que se revoque la decision de
expulsion alegando el motivo del arraigo de la persona.

Pero, en este caso no nos encontramos ante una sancion administrativa para la cual
podriamos tener en cuenta todas estas variables de arraigo social, sino que el caso del articulo
57.2 conlleva la supresion de esta circunstancia.

Por ejemplo, la STS de 21 de mayo de 20108 lo hace constar de la siguiente forma
“Plantea el apelante la existencia de arraigo en nuestro pais. Podria llevar razon el recurrente si
la causa de expulsion fuera la prevista en el articulo 53. a) de la Ley Organica 4/2.000, en cuyo
caso si que podria plantearse el arraigo de que dispusiera el demandante, pero no puede
olvidarse que se aplico la causa prevista en el articulo 57.2 (...) No prevé este precepto una
posibilidad de opcidon como sucede en el parrafo 1 del mismo articulo. 57, pues en el supuesto
citado la expulsion procede en todo caso, si concurre la circunstancia expresada, y en el presente
caso no concurre”.

En el caso de que Romeo sea expulsado del pais, las consecuencias que se derivan de su
expulsion administrativa serian la prohibicion de entrar en el pais segin se determine
atendiendo a las circunstancias y en ningun caso podra ser superior a cinco afios.

La situacion administrativa en la que se encontrara Romeo serd por una parte la de
situacion irregular administrativa al carecer de un permiso de residencia legal en Espafia y a su
vez como consecuencia del cumplimiento de la pena privativa de libertad, seguramente se
encontrara inmerso en el procedimiento administrativo de expulsion que sera tramitado por los
cauces del procedimiento preferente.

Asimismo, Romeo podré contar con un abogado mediante el cual pueda interponer las
correspondientes alegaciones al procedimiento y posteriormente, cuando se tenga la resolucion
que ponga fin al procedimiento preferente, se podra recurrir preferiblemente por via
contencioso-administrativa a la decision que se haya tomado sobre su expulsion.

 TORRES FERNANDEZ M., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, Madrid, La Ley, 2012, p. 238.

8 QUES MENA, L.: El arraigo social, econémico y familiar en el Derecho de Extranjeria. Tratamiento legal y
jurisprudencial, en Diario La Ley, n°7067, 2008.

81 STS de 21 de mayo de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:460).
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CONCLUSIONES FINALES

Abordaré ahora por orden, cada una de las interesantes reflexiones que he extraido de
este caso. Verdaderamente no se trata de un hecho aislado, sino que constituyen una realidad
que requiere ademas de estudiar la normativa y la jurisprudencia, tener una vision humanitaria
y por la cual el ejercicio de la abogacia resulta tan importante, pues con trabajo y dedicacion se
puede solventar la situacion de tantas personas que se encuentran en riesgo de exclusion social
o personas privadas de libertad a las que se les cierran puertas a las que tienen derecho.

Cuando un extranjero (a) pretende regularizar su situacion mediante el arraigo social, se
deberia tomar en cuenta la realidad actual de la sociedad y la posibilidad de flexibilizacion, en
cierto modo de alguno de los requisitos de esta figura como lo es el contrato laboral, ya que la
crisis econdmica que sigue afectando este pais, afecta sin dudas al sector empresarial, sobre
todo al momento de incluir en sus néminas a empleados extranjeros mediante contratos
laborales por duracion de un afo, sin antes a ver pasado por un periodo de prueba.

Desde la propia experiencia y la practica, esto nos lleva a dos posibilidades, la primera:
a que el empleador en un primer momento trabaje sin estar debidamente inscrito en la seguridad
social ya sea por cuenta ajena o cuenta propia, o la segunda: que simplemente nadie acceda a
contratarle en un primer momento. Por ello, es preciso decir que en la actualidad existe una
necesidad imperiosa de reformar las leyes de extranjeria, flexibilizando los requisitos para
regularizacion mediante la figura de arraigo social y a su vez prevenir una insercion social
dificultosa.

Respecto a la cuestion dos observo que es evidente que existe una prevision suficiente
que permite que en el caso de que no se pueda llegar a un acuerdo extrajudicial entre las partes,
aunque para este caso en concreto, en mi opinion seria la via mas idonea para la resolucion del
conflicto para asi evitar todo aquello que se deriva de un proceso judicial como este.

En el caso contrario, de que la demanda siga su curso, se puede observar que la normativa
prevé de herramientas dando proteccion a los casos en que las personas encuentran en riesgo
de exclusion social, pues existen plazos e instituciones que en conjunto abren la puerta a las
soluciones para la obtencidon de un tiempo prudencial y mecanismos de ayudas sociales para la
obtencion de una solucion al caso.

En alusion a la tercera cuestion observo que la denegacion de los permisos de Romeo esté
justificada pues ¢éstos representan no un derecho sino algo que es facultativo de la
Administracion Penitenciaria y para lo cual existen unos exigentes requisitos que se tienen en
cuenta a la hora de conceder o denegar los permisos. Entre éstos se encuentran el elemento de
la extranjeria y del arraigo social del penado. No obstante, Romeo estd en su derecho de
interponer los recursos que reconoce la normativa penitenciaria en materia de permisos para
ver si esta decision de denegacion de permiso puede ser revocada.

A Romeo no se le debe negar el derecho a la educacion partiendo de los principios
constitucionales sobre todo con vista a un a reinsercion social, otra cosa muy distinta es que
este derecho pueda ser limitado en cierta forma por la Administracion Penitenciaria en la
medida de evitar un riesgo en la retencion y custodia de romeo cuando se produzcan alteraciones
en la metodologia de estudio de la correspondiente Universidad.

Para ello considero que se debe tomar las previsiones correspondientes pudiendo de comin
acuerdo entre la Administracion Penitenciaria y el Centro de Estudios Superior de ser necesario
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para sustituir algunas formalidades en las evaluaciones y cualquier otro tramite presencial para
que su derecho no se vea menoscabado. Y si hablamos de la denegacion del permiso para
renovar su pasaporte de igual forma es recurrible, en este caso no para solicitar un permiso para
que el mismo pueda ir al consulado a renovarlo, sino para que sea la Administracion
Penitenciaria la que se ponga en contacto con el Consulado Hondurefio y asi las autoridades
diplomaticas efectlien la peticion.

Por ultimo, concluir que, de acuerdo a la normativa legal aplicada al caso y mi opinion,
Romeo se encontrara en situacion irregular administrativa con pocas posibilidades de poder
regularizar su situacion, ademés de que para ello contard con antecedente penales y por otra
parte verse también probablemente inmerso en el procedimiento administrativo de expulsion.

Aun asi, considero que, en este caso en especifico, si se aplican los principios
constitucionales sobre la reeducacion y reinsercion social que tanto perseguimos, se deberia
tener en cuenta ciertos aspectos como el arraigo familiar, porque posiblemente nos encontremos
en el caso de que su madre ya haya regularizado su situacion y también en el hecho de que a
Romeo se le haya reconocido su derecho a cursar estudios y éste esté en vias de culminarlos.

Por lo tanto, a pesar de las trabas burocraticas con las que se pueda encontrar Romeo o
cualquier otro penado extranjero al cumplimiento de su condena, es importante estudiar con
lupa cada caso en concreto y luchar para que estas personas de verdad tengan una nueva
oportunidad en el pais pues, de nada sirve hablar de la reinsercion y de la reeducacion si le
negamos la estancia en Espafa a alguien que demuestra que puede integrarse con normalidad
en la sociedad, tiene estudios y probablemente se le abran puertas al futuro laboral.
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