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PRESENTACION

En el pasado mes de agosto, el nimero de
extranjeros en las prisiones espanolas era de
25.221, y el de presos totales de 71.778, por
lo tanto el 35,13% de las personas privadas
de libertad en Espafa, en dicha fecha, eran
extranjeros. Quizas resulte mas grafico decir
que de cada 3 reclusos, uno es extranjero.

Estas cifras, por si solas, justifican la dedi-
cacion de un monografico sobre derecho
penitenciario a la problematica de los presos
extranjeros.

El equipo de Coordinacion de la presente
publicacion ha pretendido acercar esta reali-
dad a todas las personas que se dedican al
derecho penitenciario (jueces, fiscales, abo-
gados, miembros de la propia administracion
penitenciaria) con el fin de ofrecer argumen-
taciones juridicamente posibles que reflejan
una interpretacion de la norma favorecedora
de los derechos de las personas extranjeras
privada de libertad.

La situacion del preso extranjero es doble-
mente excluyente, como preso y como
extranjero, y el distanciamiento de su familia,
de sus amigos, de su entorno social, constitu-
ye una dificultad para el ejercicio de sus dere-
chos. Con el presente monografico se preten-
de paliar, minimamente, esta situacion contri-
buyendo a una mejor formacion y preparacion
de sus abogados defensores, asi como ofre-
ciendo a jueces, fiscales y administracion
penitenciaria, una interpretacion favorable y
compresiva de la situacién que viven en las
prisiones espafolas, a fin de que se permita

Coordinador:

Equipo de Coordinacion:

el acceso a las figuras penitenciarias, al
menos, en condiciones de igualdad a las del
preso espanol

En lo que respecta a los abogados, a lo
largo de los afos que venimos dedicandonos
al derecho penitenciario y a la defensa de los
derechos de las personas privadas de liber-
tad, nos hemos encontrado con bastantes
compaferos con una excelente formacién en
derecho de penitenciario, y comparieros con
una excelente formacion en extranjeria, pero
raros han sido los casos de compareros con
buena formacion en ambas materias. Es otro
de los objetivos que pretende este monogra-
fico: la formacion conjunta del derecho peni-
tenciario y la extranjeria.

Para finalizar, agradecer, la colaboracion
de las personas que han participado en este
cuaderno con la aportacion de sus articu-
los, resaltando la importancia de contar con
jueces como Angel Luis Ortiz Gonzalez,
que demuestran su preocupacion por perso-
nalizar la aplicacién del derecho en cada
una de sus resoluciones, o con abogadas
como Cristina Almeida Herrero y Margarita
Aguilera Reija, que desde hace muchos
afos llevan concretando su compromiso
personal y solidario, en la lucha y reivindica-
cién por los derechos de las personas priva-
das de libertad.

Carlos Garcia Castafo
Coordinador del Servicio de
Orientacion Juridica Penitenciaria

Carlos Garcia Castaio

Margarita Aguilera Reja
M? José Millares Lenza
Mercedes Gonzalez Garcia
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INTRODUCCION

Decretar la expulsion de los extranjeros que
cometen un delito en Espana ha estado presente
en nuestro ordenamiento juridico, primero como
sanciéon administrativa en las sucesivas leyes de
extranjeria y posteriormente, introduciéndola en el
Cddigo Penal como sancién penal.

En el presente trabajo, tratamos de analizar las
distintas modalidades de expulsiéon relacionadas
con la comision de delitos por parte de extranjeros
establecidas en los articulo 57.2 y 57 de la LOEX;
y en el articulo 89 del Codigo Penal (CP).

Por lo que se refiere al articulo 89 podemos con-
tabilizar tres versiones diferentes en el corto espa-
cio de tiempo de ocho afios. La primera estuvo en
vigor desde la vigencia del Cédigo Penal (Ley
Organica 10/95 de 23 de noviembre) hasta el 22 de
enero de 2001, la segunda version dada por la Ley
Organica 8/2000 (modificd la Ley Organica 4/2000
de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion social,
LOEX), desde el 23 de enero de 2001 hasta el 30
de septiembre de 20083, y la tercera —la actualmen-

! Ley Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion social,
modificada por la Ley Organica 8/2000, modificada por la Ley
Organica 14/2003, modificada por la Ley Organica 11/2003.

te en vigor— dada por la Ley Organica 11/2003
sobre medidas concretas en materias de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social
de los extranjeros, estrend su vigencia a partir del
1 de octubre de 2003. Segun se ha ido legislando a
lo largo del tiempo se ha ido endureciendo de
manera clara su regulacion.

Asimismo se analiza la posibilidad del cumpli-
miento de la pena (Tratado de Estrasburgo) y de
libertad condicional en su pais de origen.

También nos parece importante el hacer una
breve referencia a la situacion administrativa en la
que se encuentran los extranjeros presos en Espana.

ESPECIAL REFERENCIA A LA EXPULSION?
1. Expulsion Hibrida

Es aquella que se encuentra regulada en el Art.
57.7°% de la LOEX

2 A efectos de este trabajo, utilizamos la clasificacion realiza-
da por Manuel Castro Alberto, profesor del Instituto Universitario
de Estudios sobre Migraciones.

3 Art. redactado de acuerdo a la modificacion establecida por
la LO 11/2003 de 29 de septiembre, sobre medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia de género e integra-
cién de los extranjeros en Espafa.

“a) Cuando el extranjero se encuentre procesa-
do o inculpado en un procedimiento judicial por
delito o falta para el que la ley prevea una pena pri-
vativa de libertad inferior a seis afios o una pena
de distinta naturaleza, y conste este hecho acredi-
tado en el expediente administrativo de expulsion,
la autoridad gubernativa sometera al Juez que,
previa audiencia del Ministerio Fiscal, autorice, en
el plazo mas breve posible y en todo caso no supe-
rior a tres dias, su expulsion, salvo que de forma
motivada, aprecie la existencia de circunstancias
excepcionales que justifiquen su denegacion.

En el caso de que el extranjero se encuentre
sujeto a varios procesos penales tramitados en
diversos juzgados, y consten estos hechos acredi-
tados en el expediente administrativo de expulsion,
la autoridad gubernativa instara de todos ellos la
autorizacion a que se refiere el pdrrafo anterior.

b) No obstante lo sefialado en el parrafo a) ante-
rior, el Juez podrd autorizar, a instancias del intere-
sado y previa audiencia del Ministerio Fiscal, la sali-
da del extranjero del territorio espafol en la forma
que determina la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

¢) No serédn de aplicacion las previsiones conte-
nidas en los parrafos anteriores cuando se trate de
delitos tipificados en los articulos 312, 318.bis,
515.6, 517 y 518 del Cddigo Penal.

En el supuesto de que se trate de extranjeros
no residentes legalmente en Espafa y que fueren
condenados por sentencia firme, sera de aplica-
cion lo dispuesto en el Art. 89 del Cddigo Penal.”

Con esta figura se prima el interés administrati-
vo del Estado frente al jus puniendi. La Circular
3/2001 de la Fiscalia General del Estado establecia
“La expulsion del territorio nacional de los extranje-
ros sujetos a causa criminal puede llegar a enfren-
tar exigencias de la politica de los extranjeros con
los fines de politica criminal, creando un conflicto
entre legitimos intereses del Estado que, en virtud
de la preeminencia de la funcion jurisdiccional
sobre la actuacion administrativa y del posible afec-
tacion de derechos fundamentales, corresponde
dirimir a los jueces y Tribunales del orden penal’.

Este precepto establece la autorizacion judicial
de expulsion de un extranjero que se encuentre
inculpado o procesado. En relaciéon al término
“inculpado”, la citada Circular decia “de modo que
tan pronto como se concrete la inculpacion en fase
de diligencias previas, mediante la citacion del
extranjero ante el Juez de Instruccion en calidad
de imputado, (Art. 775 L.E.Criminal) quedara la via
para autorizar judicialmente la expulsion guberna-
tiva, tal y como reconoce expresamente el Tribunal

Constitucional en su sentencia 24/2000, de 30 de
enero®’.

Mas problemas nos plantea al término “procesa-
do”. Esta condicion se adquiere cuando se dicta un
auto que asi lo declara, y ello sélo ocurre en el pro-
cedimiento ordinario, cuya competencia se extiende
a delitos que tienen sefhalada una pena superior a
nueve afios de prision (Art. 757 L.E.Criminal), que-
dando, pues, fuera de la posibilidad de autorizar la
expulsion, dado que ésta sdlo es posible en penas
inferiores a seis afios. De ello surge distinta doctrina®
que manifiesta que la pena debe ser fijada en abs-
tracto dado que el Art. establece “delito o falta para
el que la ley prevea...”. otras opiniones consideran
que debe ser concretada teniendo en cuenta la
forma de participacion, el grado de ejecucioén, o de
las circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal; y una posicion intermedia considera
que debe tenerse en cuenta la pena en abstracto,
salvo que, una vez producido el auto de procesa-
miento, éste se realiza por un delito con una forma
de participacion, de ejecucion o por concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal que por imperativo legal, impida poner una
pena superior a seis afios de prision. Juan Francisco
Merino manifiesta que como posteriormente al auto
de procesamiento pueden practicarse diligencias
que hagan modificar las circunstancias tenidas en
cuenta, se deberia tener en cuenta la pena en abs-
tracto, salvo cuando ya las partes acusadoras hayan
procedido a presentar escrito de calificaciones, dado
que en este momento ya se han tenido en cuenta
todas las circunstancias modificativas de la pena.

Una de las novedades de la reforma es que el
extranjero se encuentre procesado o inculpado en
un procedimiento judicial por delito o falta cuya
pena sea inferior a seis afnos. Antes solo era posi-
ble en el caso de un procedimiento judicial.

En aplicacién de este articulo, el Juez autoriza-
ra, a peticion de la autoridad gubernativa, la expul-
sion en un plazo no superior a tres dias salvo que,
de forma motivada, aprecie la existencia de cir-
cunstancias excepcionales® que justifiquen su
denegacion cuando se trate de un extranjero que

4 Ponente: limo. Sr. D. Fernando Garrido Falla.

5 MERINO RODRIGUEZ, JF “Expulsiones de extranjeros
relacionadas con el derecho penal”.

6 La Circular de Fiscalia 2/2006 manifiesta claramente que
no se debe entrar en valorar el arraigo de la persona afectada ni
verificar la acreditacion de los hechos que dan lugar a la expul-
sién dado que el Juez Penal ni expulsa ni controla la legalidad de
la expulsion.




©® CuaDpERNOS DE DERECHO PENITENCIARIO

esta incurso en causa de expulsion y que a su vez
esta procesado o inculpado en un procedimiento
penal que puede originar la imposicion de una
pena privativa de libertad inferior a seis anos.

El término autoridad gubernativa, hace referen-
cia a las Subdelegaciones y Delegaciones de
Gobierno, sin embargo, en la practica son las
Brigadas de Extranjeria y Documentacion de la
Policia Nacional, dependientes de éstas, las que
solicitan dicha autorizacion.

Es claro que el Juez no deberia dar su autoriza-
cion si la causa de incoaciéon de expediente de
expulsion es la misma que ha dado lugar al proce-
dimiento penal, dado que se vulneraria el principio
de presuncion de inocencia y el non bis in idem.

El momento procesal oportuno para autorizar la
expulsion sera hasta el inicio del juicio oral; pasado el
mismo, el Juez o Tribunal dictara sentencia y estara a
lo establecido en el Art. 89 6 108 del Codigo Penal.

El Art. 1427 del Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de la LEOX, establece por primera vez y de manera
acertada la audiencia no sélo al Ministerio Fiscal,
sino también al interesado y a las partes persona-
das y ello acorde con reiterada jurisprudencia®.

La citada Circular 2/2006 insta a los Fiscales a
informar favorablemente a la autorizacioén, salvo que
existan circunstancias excepcionales. Ademas,
establece que si, por haberse iniciado el juicio oral,
no sea posible aplicar el Art. 57.7 LOEX y simulta-
neamente no sea de aplicacion el Art. 89 CP, los fis-
cales promoveran que la ejecutoria se tramite con la
mayor celeridad posible, de forma que la pena
impuesta (localizacion permanente, beneficios a la
comunidad) no sea un impedimento para la expul-
sion administrativa, cuando ésta sea procedente.

Al igual que ocurrird en los Art. 89 y 108 del CP,
queda excluida la posibilidad de aplicacion de este
precepto a los responsables de delitos relaciona-
dos con el trafico de personas de los articulos 312,
318.bis, 515.6 (actualmente derogado), 517 y 518
del CP.

Es importante resenar que el Juez o Tribunal
Unicamente autoriza la salida o la expulsion, sien-

7 Art. 142 RLOEX “..la autoridad gubernativa sometera al
Juez que, previa audiencia del Ministerio Fiscal, oido el interesado
y las partes personadas, autorice, en el plazo mas breve posible y,
en todo caso, no superior a tres dias, su expulsion, salvo que, de
forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias excepcio-
nales que justifiquen su denegacion”.(Subrayado es nuestro).

8 TC 1.2, S.20-07-1994, nim. 242/1994 (Ponente: limo. Sr. D.
Miguel Rodriguez-Pifiedo y Bravo Ferrer).

do la Autoridad Gubernativa quien la acuerda, tras
dictar el preceptivo acto administrativo sanciona-
dor. Es la existencia previa del acuerdo gubernati-
vo adoptado por hallarse el extranjero incurso en
alguna de las citadas causas legales de expulsion,
el que motiva la expulsion, no el encontrarse incur-
SO en un proceso penal.

A nuestro juicio, el Juez no debe autorizar la
expulsion si la resolucion gubernativa de expulsion
que se ha dictado se encuentra en via de recurso
(exista 0 no medida cautelar de suspension tempo-
ral de la expulsion), y ello debido a que, en caso
contrario, se podrian producir situaciones irreversi-
bles o perjuicios de imposible reparacién para el
extranjero.

La concesion o denegacion de la autorizacion
debera hacerse por Auto motivado, que sera sus-
ceptible de recurso de reforma y de apelacién. En
los recursos, se tratara de la procedencia o no de
la autorizacion de la expulsion, no pudiendo entrar
en las causas o circunstancias que concurren en la
expulsion que sera objeto de un recurso contencio-
so-administrativo®.

El proceso penal sera archivado de forma provi-
sional’®, no debiendo acordarse definitivo hasta el
transcurso de la prescripcion.

Si la expulsidon no se ejecutara, habra de conti-
nuar el procedimiento y si el expulsado regresara
al territorio espahol no se reabrira el proceso penal

9 STC S 30-1-2000 num 24/2000 (Ponente: llmo. Sr. D.
Fernando Garrido Falla); STC S 17-1-1994 ndm 12/1994
(Ponente: limo. Sr. D. Vicente Gimeno Sendra); STC S 12-2-1996
ndm 21/1996 (Ponente: limo. Sr. D. José Galbador Lépez); STC S
16-04-1996 num 66/1996 (Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier
Delgado Barrio); STC S 27-9-1999 nim 174/1999 (Ponente: limo.
Sr. D. Carles Viver-Pi-Sunyer).

10 | a Circular de Fiscalia 2/2006 establece que:

“— Si el procedimiento penal hubiera concluido por sobresei-
miento libre, no es necesaria la autorizacion del drgano de la
Jjurisdiccion penal la autorizacion de la expulsion.

— Si existiese un sobreseimiento provisional por estar impu-
tado en paradero desconocido, es necesaria la autorizacion si se
quiere expulsar al préfugo, pues la solicitud de la autorizacion
supone que el extranjero ha sido localizado.

— Si se hubiese dictado sobreseimiento provisional por no
estar acreditados los hechos, habra que distinguir dos supuestos:

1. Si la pena asignada al delito es inferior a seis afios, el
Ministerio Fiscal informard favorablemente a la autorizacion.

2. Si la pena asignada fuese privativa de libertad igual o
superior a seis afios y los impedimentos que han llevado a
decretar el sobreseimiento no pudieran superarse, el
Ministerio Fiscal ha de informar positivamente a la autoriza-
cion; en otro caso, denegard al estar comprendida la pena en
el tope legal”

sino que se devolvera'" a su pais de origen por la
autoridad gubernativa y si aquella, no pudiera eje-
cutarse, se alzara el archivo provisional acordado
en la causa penal.

La expulsion conllevara una prohibicién de
entrada en Espafa y en territorio Schengen'? por
un periodo de tiempo que sera el impuesto en la
resolucion (segun lo establecido en el Art. 58 de la
LOEX de 3 a 10 afios).

2. Expulsion Judicial

Esta modalidad de expulsion esta consagrada
en los Art. 89 y 108 del CP vigente, que prevé que
sea acordada en el seno de un procedimiento
penal por Jueces y Tribunales.

2.1. Expulsion sustitutiva del cumplimiento
de penas privativas de libertad

Se establece en el Art. 89 del CP que:

" Art. 58 LOEX se desarrolla en el epigrafe “Expulsion
Judicial”.

2 pPajses a los que se aplica el Acervo de Schengen:
Bélgica, Dinamarca, Alemania, Grecia, Espafa, Francia, ltalia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Austria, Portugal, Finlandia, Suecia,
Chequia, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta,
Polonia, Eslovenia y Eslovaquia, ademas de Noruega e Islandia.

Art. 96 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen:

“1. Los datos relativos a los extranjeros que estén incluidos
en la lista de no admisibles se introducirdn sobre la base de una
descripcion nacional resultante de decisiones adoptadas, obser-
vando las normas de procedimiento previstas por la legislacion
nacional, por las Autoridades administrativas o por los drganos
jurisdiccionales competentes.

2. Las decisiones podran basarse en la amenaza para el
orden publico o la seguridad nacional que pueda constituir la pre-
sencia de un extranjero en el territorio nacional.

Este podré ser particularmente el caso:

a) De un extranjero que haya sido condenado por una infrac-
cion sancionada con una pena privativa de libertad de un afo
como minimo.

b) De un extranjero sobre el cual existan razones serias para
creer que ha cometido hechos delictivos graves, incluidos los
contemplados en el articulo 71, o sobre el cual existan indicios
reales de que piensa cometer tales hechos en el territorio de una
Parte contratante.

3. Las decisiones podran basarse asimismo en el hecho de
que el extranjero haya sido objeto de una medida de alejamiento,
de devolucion o de expulsion que no haya sido revocada ni sus-
pendida y que incluya o vaya acompafiada de una prohibicion de
entrada o, en su caso, de residencia, basada en el incumplimien-
to de las legislaciones nacionales relativas a la entrada o a la
residencia de extranjeros”.

“1. Las penas privativas de libertad inferiores a
seis afios impuestas a un extranjero no residente
legalmente en Espafia seran sustituidas en la sen-
tencia por expulsion del territorio espafiol salvo que
el Juez o Tribunal, previa audiencia del Ministerio
Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada,
aprecie que la naturaleza del delito justifica el cum-
plimiento de la condena en un centro penitenciario
en Espanfa. Igualmente, los Jueces o Tribunales, a
instancia del Ministerio Fiscal, acordardn en senten-
cia la expulsion del territorio nacional del extranjero
no residente legalmente en Espafa condenado a la
pena de prision igual o superior a seis afios, en el
caso de que se acceda al tercer grado penitenciario
0 una vez que se entiendan cumplidas las tres cuar-
tas partes de la condena, salvo que, excepcional-
mente y de forma motivada, aprecien que la natura-
leza del delito justifica el cumplimiento de la conde-
na en un centro penitenciario en Espafa. La expul-
sion se llevara a afecto sin que sea de aplicacion lo
dispuesto en los articulos 80 y 83 del Codigo Penal.

La expulsion asi acordada llevara consigo el archi-
vo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto
la autorizacion para residir o trabajar en Espafia. En
el supuesto de que acordada la sustitucion de la
pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no
pudiera llevarse a efecto, se procedera al cumpli-
miento de la pena privativa de libertad originariamen-
te impuesta o del periodo de condena pendiente.

2. El extranjero no podra regresar a Espafa en
un plazo de diez afios contados desde la fecha de
su expulsion y, en todo caso, mientras no haya
prescrito la pena.

3. El extranjero que intentara quebrantar una
decision judicial de expulsion y prohibicion de
entrada la que se refieren los apartados anterio-
res, serd devuelto por la autoridad gubernativa,
empezando a computarse de nuevo el plazo de
prohibicion de entrada en su integridad.

4. Las disposiciones establecidas en los aparta-
dos anteriores no seran de aplicacion a los extran-
jeros que hubieren sido condenados por la comi-
sion de delitos a que se refieren los articulos 312,
318.bis, 515.6, 517 y 518 del Cddigo Penal.

Este articulo, como ya hemos visto ha sufrido
tres modificaciones en menos de ocho anos, la
ultima fue realizada por la Ley Organica 11/2003,
de 29 de septiembre, sobre medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia de
género e integracion de los extranjeros en Espafia.

La propia Exposicion de motivos de la citada Ley
justifica la reforma del articulo manifestando
que...De esta forma se logra una mayor eficacia en
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la medida de expulsion, medida que, como no pode-
mos olvidar, se alcanzaria de todas maneras por la
via administrativa al tratarse de personas que no
residen legalmente en Espafa y que han delinquido.
En definitiva, se trata de evitar que la pena y su cum-
plimiento se conviertan en formas de permanencia
en Espafia quebrantando asi de manera radical el
sentido del ordenamiento juridico en su conjunto”.

En su redaccién actual, se ha suprimido la dis-
crecionalidad de los Jueces y Tribunales en decre-
tar la sustitucion de la pena privativa de libertad por
expulsion estableciendo como mas adelante vere-
mos, una conminacion legal dirigida al juzgador's.

La expulsién como sustitutivo del cumplimien-
to de penas privativas de libertad inferiores a seis
afos es signo de una politica penitenciaria
influenciada por la politica migratoria; dado que,
por una parte, la densidad de poblacién peniten-
ciaria se ha incrementado produciéndose una
masificacion; y, por otra, la politica migratoria
actual tiende a un régimen sancionador mas
estricto donde prevalece la sancién de expulsion
en contraposicion a una politica que favorezca la
integracion.

Se trata, pues, como dice el Tribunal Supremo, de
una posicion claramente defensita con el fin de reducir
el nimero de presos en las prisiones espafiolas.

Lo primero que hemos de decir es que la natu-
raleza juridica de la expulsidn, aunque venga asi
determinada por el Art. 96 CP reformado por LO
11/2003 de 29 de septiembre, no es la de una
medida de seguridad, pese a la redaccion parale-
la del Art. 108 del mismo cuerpo, dado que no es
acorde con la finalidad que éstas deben cumplir.

Tampoco se puede considerar como una pena,
ya que tal circunstancia deriva directamente del
hecho de no venir expresamente mencionada en
el catalogo que de las mismas se establece en el
Art. 33 CP, como si ocurre con el resto de las posi-
bilidades de sustitucion de las penas privativas de
libertad. Ademas, también se menciona la expul-
sion en el Art. 34 CP, que establece una relacion
de lo que no se considera pena.

13 Anterior redaccion el legislador establecia “...podran ser sus-
tituidas por expulsion ...” tras la redaccién dada en la Ley Organica
11/2003, se establece “... seran sustituidas por expulsion ...”.

14 STS n° 901/2001 de 8 de julio, Ponente: limo. Sr. D.
Joaquin Jiménez Garcia: “la filosofia de la reforma del art. 89 del
Cddigo Penal responde a criterios meramente defensistas, utilita-
ristas y de politica criminal, muy atendibles pero siempre que
vayan precedidos del indispensable juicio de ponderacion ante
los bienes en conflicto lo que supone un analisis individualizado
caso a caso y por tanto motivado”.

El Tribunal Constitucional considera “la expulsion”
en unas ocasiones, una medida restrictiva de dere-
chos y en otras como un beneficio seguin se impusie-
ra contra la voluntad del reo o a peticién del mismo
en sentencia, lo que determinaba la esquizofrenia
juridica que afectaba y afecta a la institucion™.

Por otra parte, se trata de una figura muy discu-
tida por su dificil compatibilidad con principios
como el de igualdad, el de proporcionalidad y el de
non bis in idem.

En cuanto al principio de igualdad, parte de la doc-
trina mantiene que la sustitucion de la pena de prision
por expulsion en penas inferiores a seis anos infringe
este principio, discriminando a los condenados espa-
foles y a aquellos condenados que son residentes
legales en territorio espafiol, puesto que éstos cum-
plirian la condena en prisién mientras que los extran-
jeros no residentes legales no cumplirian pena.

Esta previsién también presenta problemas de
cara a la funcion preventiva de la ley, pues la san-
cién de expulsion puede ser muy leve para algunos
individuos (por ejemplo, aquellos cuya estancia en
Espana tenia como unico fin el cometer un delito’®
o aquellos delincuentes profesionalizados en delin-
quir en el extranjero) los cuales normalmente dis-
pondran de medios con los que lograr una nueva
entrada irregular en Espafia. Por ello, podria resul-
tar una sanciéon muy leve para los extranjeros nacio-
nales de paises que, por la politica de supresién de
visados, tengan grandes facilidades para ingresar
de nuevo en territorio espafol. Todo ello puede, ade-
mas, generar en el ciudadano respetuoso con la
legalidad la pérdida de confianza en un sistema
penal que permite la practica impunidad para algu-
nos infractores de delitos considerados socialmente
graves e incentivar a ciudadanos de otros paises a
la comisién de determinados delitos?”.

Sin embargo, frente a esta doctrina, el Tribunal
Constitucional en Auto de 21 de abril de 1997 esta-

5 ESTEBAN MEILION, M? R”La facultad judicial de sustitu-
cién de las penas privativas de libertad por la expulsiéon de los
extranjeros”. Revista de Jurisprudencia El Derecho, n° 4 pag. 1

6 De la misma opinién es MONTESERIN, quien opina que la
expulsién “no va a resultar eficaz, porque la mayoria de los delin-
cuentes extranjeros que delinquen lo hacen transportando droga.
Empujados por la pobreza que sufren en su pais volveran a inten-
tarlo; si les sale bien se quedan, si no, les devuelven gratis a su
pais”. Véase: MONTESERIN, E.: “Encarcelar el problema”,
Claves, n° 139, 2004, p. 76.

7 JUANATEY DORADO, Carmen: “La Ley de Medidas de
Reforma para el cumplimiento integro de las penas y los princi-
pios constitucionales del Derecho Penal”, La Ley Penal, n° 9,
2004, p. 9.

blece que el precepto del Art. 89.1 del CP no viola
el principio de igualdad ya que es posible estable-
cer un trato punitivo desigual, de caracter favora-
ble, para los extranjeros no residentes legalmente
en Espafia en comparacion con los espafoles que
cometieren esos mismos delitos.

También sefala este Tribunal en el mismo auto
que “..ni en rigor puede decirse que tal expulsion
sea una pena ni, dado su cardcter puntual o de ago-
tamiento en un sdlo acto, puede considerarse ade-
cuada para el cumplimiento de esas finalidades pre-
ventivo-especiales, que, desde luego, no estdn
absolutamente garantizadas por el simple regreso
del penado extranjero a su pais. Por ultimo, debe
recordarse que la finalidad preventivo-especial no es
la unica que corresponde cumplir a las penas y que,
en particular debe ceder siempre que resulte contra-
puesta a las necesidades de cardcter preventivo-
general o de reafirmacion del ordenamiento juridico”

Asimismo, estas medidas son totalmente con-
trarias al “respeto escrupuloso al principio de cum-
plimiento de las penas”, que tanto preocupa al
legislador, como pone de manifiesto la propia
exposicion de motivos de la Ley 11/2003.

Respecto al principio de proporcionalidad se ha
decir que uno de los efectos de la sustitucion de la
pena por expulsion, es la prohibicién de entrada en
Espana, y en territorio Schengen, como veremos,
por diez anos, con independencia de la gravedad
de los hechos cometidos, arraigo del extranjero en
Espana, posibilidades de insercion en la sociedad
espafola, etc. Por lo tanto, a nuestro juicio se viola
claramente este principio.

Por ultimo, nos encontramos con serios proble-
mas respecto al principio non bis in idem, en el
caso de la sustitucion de condenas iguales o supe-
riores a los seis afos; pues el extranjero, en este
caso, no solo cumplirda la pena, sino que, en el
momento en que un reo espafol esté en condicio-
nes de alcanzar la libertad (aunque condicional),
comenzara a cumplir una segunda pena: su expul-
sion del territorio espafol.

Esta sustitucion de la pena por expulsion, en
penas superiores a seis afos, una vez tenga cumpli-
das las % partes de la condena, no se debe de con-
fundir con la libertad condicional en el pais de origen,
que se regula en el Art. 197 del Reglamento
Penitenciario, pese a que ambas figuras precisan que
el recluso extranjero tenga cumplida las tres cuartas
partes de su condena. La sustitucion de la pena por
expulsiéon cumplidas las % partes es un sustitutivo
penal, y sera la autoridad judicial que le sentencio la
competente para otorgarla en la propia sentencia

(por lo tanto es una fecha concreta, independiente-
mente de la clasificacion penitenciaria que tenga).
Esta expulsién conlleva, ademas, una prohibicion de
entrada de diez anos, lo que la diferencia de la liber-
tad condicional cumplida en el pais de origen. A
nuestro juicio esta figura no tiene un fin resocializador
como lo tiene la libertad condicional sino que, en este
caso, se esta primando la seguridad del Estado.

Analizamos a continuacion de manera detallada
este articulo.

2.1.1. Competencia

El Art. 89 establece la competencia en los
Juzgados y Tribunales, claro esta, de ambito penal:
Juzgados de lo Penal, Audiencias Provinciales,
Juzgados Centrales de lo Penal, Audiencia
Nacional, Tribunal Jurado.

A estos hay que afadir, los Juzgados de
Instruccidn en tanto que dicten sentencias de con-
formidad en el procedimiento establecido en la Ley
38/2002 (Juicio Rapido) no como juzgador de faltas
dado que a nuestro juicio no pueden ser objeto de
esta medida como expondremos a continuacion.

2.1.2. Sustitucién de penas

El Art. 89 del CP establece que sélo se pueden
sustituir penas privativas de libertad, no penas de
otra naturaleza (por ejemplo, las privativas de
derechos) lo cual puede dar lugar al absurdo de
que en sentencia se imponga una pena accesoria
abocada a no cumplirse, al ser accesoria de una
que sera sustituida por expulsion’8.

Se debe tener en cuenta la pena impuesta en
sentencia no la pena abstracta sefialada en el deli-
to. Si en una misma sentencia, el extranjero es
condenado a varias penas, inferiores a seis anos
pero que sumadas exceden de este limite, se ten-
dran que ponderar cada una de ellas para proce-
der a la sustitucion por expulsion'®. El legislador no
ha establecido ninguna clausula limitativa a este

18 AGUERO NAVARRO, P. y RODRIGUEZ CANDELA, J.L.:
“Comentarios al proyecto de Ley Orgdnica de medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracion social de los extranjeros”, Revista de Derecho Migratorio
y Extranjeria, n° 3, Lex Nova, 2003, p. 120.

19 Nuestra opinién coincide con RiOS MARTIN, JC: “ Manual
de ejecucion penitenciaria: defenderse en la carcel”. Ed. Codex,
2001 y con la Instruccién 4/2003 de la Fiscalia del TSJ de Madrid.
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respecto, en esta forma de sustitucion de pena; sin
embargo, cuando lo ha querido especificar lo ha
hecho. Un ejemplo de ello es el Art. 81.2 CP, en el
que se establece la posibilidad de suspender la
ejecucion de la pena impuesta si la misma no
excede de dos anos o la suma de las impuestas en
una misma sentencia no exceda de este limite.2°

Cabria la sustitucion por expulsién de la pena
de arresto de fin de semana, puesto que se trata
de una pena privativa de libertad.

Sin embargo, no ocurre igual con la respon-
sabilidad subsidiaria en caso de impago de
multa, dado que, aunque se trata de una pena
privativa de libertad, no es aplicable en la propia
sentencia, (momento procesal oportuno para
decretar la sustitucion como veremos a conti-
nuacion), sino que se impone con posterioridad,
cuando se ha verificado el impago de la multa
impuesta. Pero aun considerando que la sustitu-
cién de la pena por expulsion se puede llevar a
cabo en ejecucion de sentencia, a nuestro juicio
esto no seria posible en tanto que segun lo esta-
blecido en el Art. 88.3 CP, en ningun caso se
podran sustituir penas que sean sustitutivas de
otras.

Ademas de todo lo anterior a nuestro juicio, la
sustitucién por expulsidon de la responsabilidad
subsidiaria en caso de impago de multa podria
suponer una discriminacion por el mero hecho de
tener recursos econémicos o no.

En el caso de las penas privativas de libertad
impuestas en juicios de faltas y en base al criterio
de proporcionalidad no deberian ser sustituidas
por expulsion. Ademas, el en Art. 89 del CP el
legislador solo hace referencia a delitos, en ningun
momento se refiere a las faltas como si hace el
Art. 57.7 de LOEX. Sin embargo no todos los
Tribunales mantienen la misma tesis; un ejemplo
de ello es la sentencia dictada por la S. A.P. de
Alicante S 2-2-2004 num. 17/20042",

Si se trata de penas privativas de libertad infe-
riores a tres meses, conforme a lo establecido en
el Art. 71.2 del CP, sera imperativo sustituirla por
multa o por trabajos en beneficio de la comuni-
dad.

Respecto a la pena de la localizaciéon perma-
nente, pese a ser una pena privativa de libertad
(Art. 35 CP), es una pena leve, por tanto no cabria

20 DE LA ROSA CORTINA, J.M. “La expulsion de los residen-
tes legalmente condenados “.
21 Ponente: lImo. Sr. D. Julio José Ubeda de los Cobos.

la sustitucion de la misma por expulsion en base al
principio de proporcionalidad.

En el caso de que un extranjero, que tenga
varias causas penales que se encuentren aun en
enjuiciamiento y en un procedimiento, se le haya
decretado la sustitucion de pena por expulsion,
so6lo se podra solicitar la autorizacion del Juez por
parte de la autoridad gubernativa (Art. 57.2 LOEX,
expulsion hibrida), si existe una resolucion anterior
de expulsion??, en caso contrario se procedera al
cumplimiento de la pena impuesta segun lo esta-
blecido en el Art. 89.1 CP.

En el supuesto en el que se haya producido una
acumulacion de condena conforme a lo estableci-
do en el Art. 76 CP, el Juez o Tribunal que haya
realizado la misma sera el competente para acor-
dar la sustitucion por expulsién, a instancias del
Ministerio Fiscal o del penado, siempre que se reu-
nan los requisitos del Art. 89 del CP23,

Si dicha acumulacién no es posible, y se da el
supuesto en que en algunas causas se decretd la
sustitucion y en otras no, se procedera al cumpli-
miento de las penas impuestas y se ejecutara la
expulsion una vez cumplidas las mismas?*. Si los
Jueces o Tribunales no decretaron la sustitucion de
la pena en sentencia ni motivaron su denegacion, es
posible que el preso extranjero lo solicite en ejecu-
cion de sentencia, como veremos a continuacion. El
hecho de tener decretada la sustitucion por expul-
sidn de una pena, le condicionara su estancia en pri-
sién privandole de permisos, progresiones de grado,
etc., dado que, conforme a la tabla de variable de
riesgos, por un lado, y a su “improbable reinsercion”
en Espana, por otro, se considera elevado el riesgo
de fuga y nulo su prondstico favorable de reinser-
cion. Se olvida, por tanto, que el fin ultimo de la pena
(Art. 25 CE), el fin reinsertador, también es aplicable

22 Por ello y pese a que es posible se incoe una orden de
expulsiéon conforme al Art. 57.7 de la LOEX (expulsién adminis-
trativa), en el momento de tener una sentencia firme, para poder
aplicar el Art. 57.2 de la LOEX.(expulsién hibrida) es necesario
que dicho procedimiento no este pendiente de recurso.

23 SALCEDO VELASCO, ANDRES. “La refundicion de con-
denas: acumulacion de penas” Cuadernos y estudios de Derecho
Judicial CGPJ.

24 POZA CISNEROS, MARIA, “Suspension, sustitucion y liber-
tad condicional: Estudio tedrico-prdctico de los articulos 80 a 94 del
Cdédigo Penal” Cuadernos y estudio de Derecho Judicial,4/1999
CGPJ “No resulta facil encontrar solucién al problema de imposibi-
lidad sobrevenida para hacer efectiva la sustitucién por expulsién
ya acordada, por existir procedimientos pendientes en los que no
se ha acordado la expulsién; en unos casos se opta por ejecutar la
pena sustituida; en otros, por esperar al resultado de los demas
procedimientos, con riesgo de prescripcion de la pena .

a los extranjeros, dado que la pena que se impone
se basa en la legislacion espariola y sus principios.

2.1.3. Momento procesal oportuno

La sustitucion de la pena debe hacerse en senten-
cia?5. En este momento, es cuando el Juez o Tribunal
sentenciador debe tener en cuenta todas las circuns-
tancias que concurren en el caso y decidir o no la
sustitucion, motivando las razones de su inaplicacion.

Los recursos previstos para la sustitucion de la
pena por expulsidon en sentencia son los mismos
que los establecidos para la sentencia.

Si la expulsion se realiza en ejecucion?®, se ha
de dar audiencia al penado (asistido de su letra-
do), y al Ministerio Fiscal y la decision sera en auto
motivado. Contra él sera posible interponer recur-
so de apelacion o en su caso casacion?’.

25 En la Circular 2/2006 se establece que “como la sustitu-
cién de la pena ha de ser decidida en sentencia y, por tanto, su
aplicacion no es automatica, los fiscales habran de pronunciarse
en el escrito de calificaciéon provisional y, en su caso, excepcio-
nalmente en el tramite de la elevacién a definitiva de las conclu-
siones interesando la sustitucién o pronunciandose respecto de
la procedencia del incumplimiento de la pena”. En este Ultimo
caso, se debera conceder a la defensa a solicitud de la misma a
fin de evitar indefension, un plazo para poder estudiar posibles
alegaciones vy, en su caso, aportar elementos probatorios y de
descargo que estime convenientes, aplicando analégicamente lo
dispuesto en el Art. 788.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Al mismo tiempo, debera incorporarse el soporte probatorio
como regla general durante la instruccion y antes de la califica-
cién. Ante la falta de pronunciamiento expreso en la sentencia
sobre la procedencia o no de la expulsion, los Fiscales habran de
interponer los correspondientes recursos. Que como regla gene-
ral no se podra acordar la expulsién sustitutiva en ejecucién de
sentencia salvo cuando tal previsién se haya incluido en la parte
dispositiva de la sentencia, difiriéndola a la ejecutoria (siendo
necesaria, en este caso, la audiencia al interesado, a su letrado
y al Ministerio Fiscal, permitiéndose articular prueba sobre los
presupuestos de la expulsion, y debiendo adoptar la decision la
forma de Auto motivado, susceptible de recurso), asi como cuan-
do la peticién se realice por el interesado”.

— Cuando se trate de sentencias dictadas de conformidad
en el Juzgado de Guardia, el Juez de Instruccién podra acordar
el ingreso en prisién del penado extranjero por aplicacion del
Art. 801.1.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y esta confor-
midad ha de ir precedida de la informacion al reo de que la pena
va a ser sustituida por la expulsién. En circunstancias excepcio-
nales y cuando el reo esté en libertad provisional durante el pro-
ceso, cabe otorgar un plazo (no inferior a 72 horas) para cum-
plir voluntariamente la sentencia abandonando el territorio
espafol.

26 STS S 12-03-2003, num. 298/2004, Recurso num.
386/2003 (Ponente D Candido Conde-Pimpido Tourén).

27 DE LA ROSA CORTINA, J.M.; op.cit.

El Tribunal Constitucional en STC S 8-05- 2006
num. 145/200628, en resolucion de Recurso de
Amparo. En este caso es el propio Tribunal senten-
ciador quien, a la entrada en vigor de la nueva redac-
cion del Art. 89 CP, decreta la sustitucion de pena
por expulsiéon en ejecuciéon de sentencia, sin que la
misma haya sido pedida por el extranjero. El Tribunal
establece que la misma no es posible, dado que de
otro modo no estariamos, ante “una verdadera y pro-
pia sustitucion, sino que, dado lo avanzado del cum-
plimiento de la pena privativa de libertad por el pena-
do, realmente se produciria una acumulacion suce-
siva de dicha pena y de la medida de expulsion...”.

Los Tribunales estan aprobando la sustitucién
de la pena privativa de libertad inferior a seis
anos®®, en ejecucion de sentencia, en concreto
una vez cumplida la mitad de la condena impues-
ta, y ello a peticion del preso extranjero.

La Circular 2/2006 de Fiscalia establece dos
supuestos en los que cabria efectuar la sustitucion
de pena por expulsidon en ejecucion de sentencia:
“1°) Cuando la sentencia se plantee la aplicacion
de la expulsion sustitutiva pero por concurrir algu-
na causa justificada difiera la decision a la fase de
ejecucion de sentencia, en cuanto no existiria aqui
una alteracién esencial del contenido del fallo y 2°)
Cuando quien solicite en ejecucién de sentencia la
sustitucion de la pena por la expulsion sea el pro-
pio reo, al entender que en tal contexto, valorada la
sustitucién como beneficio, no se conculcaria nin-
guna garantia del mismo y por contra podria
entenderse que si el fallo no se ha pronunciado
pese a concurrir los requisitos legales se le ha pri-
vado injustificadamente de un beneficio. Debe a
estos efectos recordarse que el Reglamento
Penitenciario expresamente establece la obliga-

28 Ponente: llmo. Sr. D Guillermo Jiménez Sanchez.

29 Acuerdo adoptado por los Magistrados de la Audiencia
Provincial de Madrid, Secciones Penales, en su reunién de 29 de
mayo de 2004 “se considera que con una aplicacion automdtica y
rutinaria —sin atender a circunstancias especificas que lo justifi-
quen en el caso concreto— de la sustitucion de la pena por la
expulsion del acusado a su pais de origen, se estaria promovien-
do de forma incomprensible la comision de delitos graves dentro
del territorio nacional por ciudadanos extranjeros. De ahi que
cuando las penas sean supriores a tres afios mds razon cuando
se vayan aproximando a los seis afios de prision, nos se estime
razonable la concesion de la expulsion hasta que se cumpla la
mitad de la pena. Sin cumpla la mitad de la pena. Sin embargo,
cada caso tiene sus connotaciones especiales, de forma que las
circunstancias excepcionales de indole personal de los imputados
o incluso de la forma de realizar la conducta y las contingencias
que la rodean, pueden justificar decisiones de otra indole que se
muestren mds justas en el mds justas en el caso concreto.”
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cién de los centros de informar a los reos sobre las
posibilidades de interesar la sustitucion de la pena
por la expulsién (art. 52.2 RP)”.

2.1.4. No residencia legal en Espana

El Art. 89 establece que esta sustitucion sera de
aplicacion al extranjero®® que no sea residente
legal en Espana®’.

Los ciudadanos de la Unidn Europea, y de Suiza,
tienen libertad de residencia y de circulacion por
toda la Union Europea, por ello no cabe que los mis-
mos se encuentren irregularmente en Esparia. Tal y
como establece el Real Decreto 240/2007 de 16 de
febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia
en Espana de ciudadanos de los Estados miembros
de la Unidn Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, los
ciudadanos de estos paises tienen que inscribirse
en el Registro Central de Extranjeros (Art. 7), pero
el incumplimiento de este requisito no conlleva que
su residencia decaiga en irregular.

Segun legislacién comunitaria®? transpuesta en
este Real Decreto, no es posible la expulsion de
ciudadanos de la Unién Europea salvo que asi lo
impongan razones de orden publico, de seguridad
publica o de salud publica.

Por ello no es posible la sustitucidon de pena por
expulsion a estos ciudadanos. El 29 de mayo de
2004 se dictd un acuerdo por los magistrados de la
Audiencia Provincial de Madrid, secciones Penales
que establece: “que los ciudadanos comunitarios,
debido al espacio comun europeo y al principio de
libre circulacion por todos los paises de la UE, no
son equiparable a un extranjero no residente legal-
mente en Espanfa, sino que se equiparan mas bien
a los extranjeros residentes legalmente en Espafa,
sin perjuicio de que puedan solicitar el cumplimien-
to de la pena en el pais del que son nacionales”.

Sin embargo, y teniendo en cuenta los conceptos
juridicos establecidos en la LOEX, el texto legal debe-
ria haber dicho: “extranjero que no se halle legalmen-

30 Art. 1 LOEX: “Se consideran extranjeros, a los efectos de
la aplicacion de la presente Ley, a los que carezcan de la nacio-
nalidad espafiola’.

31 Un extranjero puede encontrarse en situacion irregular por
entrada irregular consumada o por permanencia irregular sobre-
venida al no obtener prérroga de estancia, o por caducidad de las
autorizaciones sin haber solicitado su renovacion.

32 | a Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004.

te en territorio espafol’, para excluir asi del ambito
personal de aplicacién de este articulo a estudiantes,
turistas que, en rigor, se encuentran legalmente en
Espafa pero en situacion de estancia, no de residen-
cia®3; los que gozan del Estatuto de Apatrida3*, con-
forme a la Convencion sobre el Estatuto de Apartidas,
refugiados y solicitantes de asilo.

Con la redaccién actual, los estudiantes y los
turistas podran ver sustituidas sus penas por expul-
sién en las mismas condiciones que los extranjeros
en situacion irregular, sin tener dicha condicion.

Distinta doctrina®® justifica esta aplicacion, en que
el precepto parece inspirarse en la no expulsion para
los extranjeros que a través de su residencia legal,
demuestran arraigo y dicho arraigo no es tal para
aquellos extranjeros que acaban de llegar a Espana
0 bien han entrado en Espafa cometiendo el delito.

La Circular 2/2006 de la Fiscalia del Estado
establece que, a efectos de sustituir la pena por
expulsion, los estudiantes deberan considerarse
como extranjeros residentes legales dado que su
régimen se asemeja mas al de los residentes tem-
porales que al de los estudiantes. Admitiendo por
tanto la expulsion de los que se encuentran en
régimen de estancia por turismo.

Una cuestion controvertida es la determinacion
del momento procesal en que debe valorarse la
situacion administrativa del extranjero. Son dos las
posiciones doctrinales existentes, una sefala que
se ha de calificar la situacion del extranjero en el
momento de la comision del hecho delictivo y otra,
la mayoritaria, se inclina porque debe ser en ejecu-
cién de sentencia cuando se ha de apreciar la
situacion legal de residencia y ello, con el argumen-
to de que en la aplicaciéon de otros sustitutivos se
ponderan diversas circunstancias postdelictuales®.

La falta de residencia legal del extranjero debe
estar debidamente acreditada en la causa®. La

33 Art.29. 1 LOEX “Los extranjeros podran encontrarse en
Espanha en las situaciones de estancia o residencia.”

Art. 30.1 LOEX: “1. Estancia es la permanencia en territorio
espafiol por un periodo de tiempo no superior a 90 dias, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 33 para los estudiantes.”

Art. 33.2 LOEX: ‘“La situacion del extranjero en régimen de
estudiante serd la de estancia y la duracion de la autorizacion
serd igual a la del curso para el que esté matriculado”.

34 Convencion sobre el Estatuto de Apatridas, Nueva York 28
de septiembre de 1954.

35 DE LA ROSA CORTINA, J.M.; op.cit.

36 ONTIVERO VALERA, F. “ El extranjero autor de infraccio-
nes penales” Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal.ll-2001.

37 STS S 2-06-1999 num 919/1999 ( Ponente: limo. Sr. D.
Antonio Ramos Gancelo Diego).

citada Circular establece que la certificacion expe-
dida sobre la existencia o inexistencia de la autori-
zacion de residencia®® por funcionarios de la
Brigada de Extranjeria y Documentacion, que se
incorpora a la causa penal, sera prueba suficiente
para acreditar la situacién del extranjero en
Espana. La falta de residencia legal y la falta de
constancia de que el imputado haya solicitado una
renovacion se consideraran prueba suficiente de
que el extranjero no reside legalmente en Espana.
Anade que se puede prescindir de solicitar la cer-
tificacion si el extranjero no sélo no presenta docu-
mentacion que acredite su situacion en Espana,
sino que reconoce no disponer de autorizacion
administrativa valida para residir en Espana.

2.1.5. Referencia a la naturaleza del delito

Como ya se manifestd en la anterior redaccion
el legislador establecia “ podran ser sustituidas
por expulsion ”tras la redaccion dada en la Ley
Organica 11/2003, se establece “ serdn susti-
tuidas por expulsion ”; se suprime pues, la dis-
crecionalidad del Juez o Tribunal®®. De este modo
lo que antes era excepcional frente a la regla
general del cumplimiento de la pena en los centros
penitenciarios ahora se invierte, cumpliendo la
pena en prisidn solo de manera excepcional.

La STS S 8-07-2004 num. 901/2004 de 8 de
julio*?, establece que el articulo 89 es una “conmi-
nacion legal dirigida al juzgador’” y que “solo
excepcionalmente se admite el cumplimiento de la
pena en un centro penitenciario”.

Sin embargo, y pese a lo manifestado el articu-
lo 89.1 establece la posibilidad de que el Juez, de
manera motivada, inaplique el sustitutivo penal en
base a la naturaleza del delito, por lo que el extran-

38 Es importante tener en cuenta que la solicitud de la reno-
vacion de la autorizacion prorroga sus efectos hasta resolucion
del procedimiento. Pudiendo presentarse esta solicitud hasta tres
meses posteriores a la fecha en que hubiera finalizado la vigen-
cia (Arts. 52.b) LOEX y 37.5 Reg.LOEX).

39 “ __.Ya no sera de aplicacion la jurisprudencia del TS: la
STS 1144/2000, de 4 septiembre consideraba como doctrina
consolidada que las facultades legales cuya aplicacién queda al
arbitrio del Juzgador no son susceptibles de Recurso de
Casacion y que esta doctrina era aplicable al art. 89 CP: la susti-
tucién como facultad al Juzgador, cuyo arbitrio no puede ser obje-
to de revisién casacional. En el mismo sentido se pronunciaron
las STSS 929/1998, de 13 julio y 330/1998 de 3 marzo...” DE LA
ROSA CORTINA, J.M.; op.cit.

40 Ponente: lImo. Sr. D. Joaquin Jiménez Garcia.

jero cumpliria en un Centro Penitenciario la conde-
na impuesta.

La Circular 2/2006 de la Fiscalia del Estado
establece que la remisidn a la naturaleza del deli-
to implica que han de ser razones prevencion
general las que puedan motivar el cumplimiento de
la condena en el centro penitenciario espanol, en
lugar de expulsiéon*!. Asimismo, establece que
deben excluirse también como pauta general de
los delitos cometidos por organizaciones crimina-
les, conforme a los criterios de la Convencion de
las Naciones Unidas contra Delincuencia
Organizada Transnacional.

Distinta doctrina manifiesta que no sélo se ha
de tener en cuenta razones de prevencion general
o especial derivadas del delito las que puedan
motivar el cumplimiento de la condena en centro
penitenciario espafiol sino que también debera
ponderarse la finalidad retributiva de la pena, por
lo que se muestran a favor de denegar la sustitu-
cion de la pena por expulsidon cuando el extranjero
no residente accede a Espafa con el fin de come-
ter un delito y en ocasiones su intencién es regre-
sar a su pais una vez realizado el hecho. En este
sentido se han dictado por ejemplo las siguientes
sentencias: AAP Murcia (Seccién de Cartagena)
de 16-02-200442; AAP Tenerife (Seccion 2%) de 18-
03-2004; AAP Santa Cruz de Tenerife (Seccion 2?),
de 19-04-2004; SAP Barcelona (Seccién 72) de 22-
01-2004 nim. Recurso 88/200443,

En relacion a la gravedad del delito cometido,
también los Tribunales han tomado posiciones dis-
pares. Por la Instrucciéon 3/2003 de la Fiscalia del
TSJ*, de Madrid se instaba a los Sres. Fiscales, a
oponerse a la sustitucion en los siguientes casos:
cuando se utilice violencia en las personas que
genere un plus en la ofensa, o sea especialmente
vejatoria, o implique un mayor riesgo para la per-
sona, o violencia innecesaria para obtener el resul-
tado, (por ejemplo, el robo en casa habitada con
personas dentro, el robo con violencia en el que se
intimida con armas, o cuando hay agresion a la
victima), cuando se trate de delitos contra la liber-
tad sexual o de formas imperfectas de delitos gra-
ves (por ejemplo, homicidio) y en los supuestos de

41 STS S 28-10-2004 niim 1249/2004 (Ponente: lImo. Sr. D. D.
Diego Antonio Ramon Gancelo); STS S 8-07-205 num 906/2005
(Ponente: limo. Sr. D. Francisco Monteverde Ferre).

42 ponente: limo. Sr. D. Matias Manuel Soria Fernandez-
Mayoralas.

43 Ponente: limo. Sr. D. M® Carmen Zabalegui Mufioz.

44 DE LA ROSA CORTINA, J.M.; op.cit.
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elevacién de pena previstos en los arts. 76 y 78 CP.
Acorde con esta posicion se dictaron entre otras
las siguientes sentencias: AAP Ledn (Seccién 22)
ndm. 37/04, de 3-03-20044%; AAP Castellon de la
Plana, (Seccion 12), de 22-01-200446,

Sin embargo otras Audiencias Provinciales tie-
nen posiciones contrarias y decretan la sustitucion
de la pena impuesta por la comisién de estos deli-
tos, por expulsion: SAP Almeria S 26-02-2004
num. Recurso 6/2003*7; SAP Las Palmas (Seccion
1%) S 20-10-20000 num. 162/2000, Sumario
1/2000%8; SAP Malaga (Seccién 22) S 28-01-2004
num 34/20044%; SAP Murcia (Seccion 4%) S 18-02-
2004 num. 20/20045%; SAP Baleares (Seccion 22)
S 9-05-2003 nuim. 53/2003%".

2.1.6. Audiencia a las partes/circunstancias
personales del penado

En el vigente texto legal (redacciéon dada por la
Ley Organica 11/2003 de 29 de septiembre), a dife-
rencia de su precedente, no establece expresamen-
te la audiencia al interesado, es mas obliga al Juez a
pronunciarse incluso, aunque el Ministerio Fiscal no
lo haya interesado, lo que supone un agravio al prin-
cipio acusatorio que rige nuestro procedimiento
penal2. Pero pese a lo establecido parece claro que,
ademas de la audiencia al Ministerio Fiscal, se debe-
ria dar traslado a la defensa.

En la STS num. 901/2004, antes citada, se con-
sidera que el trdmite de audiencia es una garantia
de salvaguarda de los derechos fundamentales del
afectado, estableciendo ademas, que es imprescin-
dible ampliar la excepcion de la expulsion, incluyen-
do un estudio de las circunstancias concretas del
penado, del arraigo y de su situacion familiar, para
lo que resulta imprescindible el tramite de audiencia
al penado y la motivacion de la decision?3.

Por tanto, la audiencia del penado es preceptiva,
y ello en base al derecho a la tutela judicial efectiva
garantizado en el Art. 24 de la Constitucion.

45 Ponente: limo. Sr. D. Manuel Angel Pefiin del Palacio.

46 Ponente: llmo. Sr. D. José Alberto Maderuelo Garcia.

47 Ponente: lima. Sra. D?. Soledad Jiménez de Cisneros Cid.

48 Ponente: llmo. Sr. D. Luis Pifiana Darias.

49 Ponente: lima. Sra. D* M? JesUs Alarcén Barcos.

50 Ponente: limo. Sr. D. Carlos Moreno Millan.

51 Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Mulet Ferragut.

52 ESTEBAN MEILION, M R. op cit

53 En el mismo sentido, STS S 7-7-2006 num 710/2006
(Ponente: llmo. Sr. D. Francisco Monteverde Ferrer); STS S 3-03-
2006 num 274/2006 (Ponente: [Imo. Sr. D. Carlos Granados Pérez).

El precepto no hace referencia alguna a que la
decisién judicial pueda ser tomada segun las cir-
cunstancias personales del condenado, sélo, y
como veiamos en el apartado anterior, se hace refe-
rencia a la naturaleza del delito. En nuestra opinion
se viola el principio de individualizacion de la pena.

El Consejo General del Poder Judicial en su
informe de fecha 26 de febrero de 2003 sobre el
Anteproyecto de ley manifesto: “al permitir que
excepcionalmente el Juez o Tribunal, de forma moti-
vada aprecie la conveniencia de que la pena se
cumpla en Espaha, unicamente se refieren a la
naturaleza del delito, concepto indefinido que no
tiene en cuenta la gravedad, olvidando las posibles
e importantes circunstancias personales que pue-
den concurrir...y que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos®* considera que para la imposi-

54 SSTEDH de 21 de junio de 1998, caso Berrehab contra
Reino de los Paises Bajos, de 18 de febrero de 1991 (caso
Moustaquim) de 7 de julio de 1989, declaré contrario al Convenio
la expulsion acordada en virtud de numerosos delitos, al consta-
tarse que vivia desde los dos afios en el pais del que era expul-
sado y carecia de todo arraigo o vinculo en su pais de origen. Se
estimé que el derecho a la vida familiar garantizado en el Art. 8
del Convenio no podia ceder ante exigencias de mero orden
publico, lo que convertia la medida en desproporcionada.

SSTEDH de 24 de enero de 1993 —caso Boncheski vs.
Francia— se llegé a la solucién contraria en base a la gravedad de
los delitos que exigian un plus de proteccién del mismo que jus-
tificé la medida de expulsién aunque el penado llevaba dos afos
en Francia y estaba casado con una francesa.

SSTEDH de 26 de abril de 1997 —caso Mehemin vs. Francia—
consideré desproporcionada la medida dados los vinculos y
arraigos en Francia —casado con francesa—, y la relativa gravedad
del delito cometido —trafico de drogas—; la reciente STEDH de 10
de abril de 2003 analiza el nivel de cumplimiento por parte del
Estado francés respecto de lo acordado en aquella sentencia.

SSTEDH de 21 de octubre de 1997 resolvié en sentido con-
trario y, por tanto favorable a la expulsién dada la gravedad del
delito a pesar de contar con arraigo en Francia donde vivia desde
los cinco afios. Idéntica es la sentencia de 19 de febrero de 1998
—Dallia vs. Francia— 6 la de 8 de diciembre de 1998.

Otras sentencias —caso Soering contra Reino Unido—, de 26
de marzo de 1992 —caso Beldjoudi— de 15 de noviembre de 1996,
—caso Chahal, contra Reino Unido de 2 de mayo de 1997—, —caso
D contra Reino Unido de 11 de julio de 2000—, —caso Cliz contra
Reino de los Paises Bajos—, 502/2001 de 2 de agosto, —caso
Boultif contra Suiza de 8 de marzo 2001 caso Hilal contra Reino
Unido, o la de 31 de octubre, caso Yildiz contra Austria.

Y en el mismo sentido STS n° 901/2001 de 8 de julio, n°
514/2005 de 22 de abril, n° 710/2005 de 7 de julio, n° 906/2005
de 8 de julio, n° 120/2005 de 28 de septiembre y la n° 366/2006
de 30 de marzo declaran que la motivacion del tribunal no sélo ha
de tener en cuenta la naturaleza del delito sino también la cir-
cunstancias del acusado a fin de no sélo atender a razones de
orden publico o de una determinada politica criminal sino tam-
bién a la salvaguardia de derechos fundamentales. Y También se
ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional -SSTC 99/85 de

cion de la expulsiéon deben ponderarse circunstan-
cias como el arraigo, que es extensible a la protec-
cién de la familia o el peligro, torturas o tratos degra-
dantes, contrarios al articulo tercero del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que el extranjero
pueda sufrir en su pais de origen como elementos a
tener en cuenta para la imposicion de la expulsion.

2.1.7. Cumplimiento de pena (inaplicabilidad de
la expulsion)

Segun lo dispuesto en la Disposiciéon Adicional
Decimoséptima de la Ley Organica 19/2003, de 23
de diciembre, de modificacion de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Una vez
acordada la expulsiéon en la sentencia dictada el
organo jurisdiccional sentenciador debe adoptar
las medidas necesarias para el cumplimiento
inmediato de la resolucién, para ello pondra en
conocimiento de las autoridades gubernativas el
hecho de la expulsion acordada para que las mis-
mas procedan a su ejecucion. A estos efectos, la
autoridad gubernativa debera hacer efectiva la
expulsion en el plazo més breve posible y, en todo
caso, dentro de los treinta dias siguientes, salvo
causa justificada que lo impida, que debera ser
comunicada a la autoridad judicial.

Asi mismo el texto legal establece®®: “..En
estos casos, la sentencia que acuerde la sustitu-
cion dispondra la ejecucion de la pena privativa de
libertad o medida de seguridad originariamente
impuesta hasta tanto la autoridad gubernativa pro-
ceda a materializar la expulsion...”. Por tanto se
establece de manera clara y general que mientras
se acuerde la expulsién el extranjero ingrese en
prision. Sin embargo esto puede llevar a situacio-
nes injustas, que violen el principio de proporcio-
nalidad, en aquellos casos, sobre todo en los que
el extranjero se encontraba en libertad provisional
y ofrece garantias de cumplir lo acordado.

La Circular 2/2006 establece “que cabe en cir-
cunstancias definidas por su excepcionalidad y tra-
tandose de reos en libertad provisional durante el
proceso, otorgar un plazo —que en ningun caso

3 de septiembre, SSTC 242/94 y SSTC 203/97—, ciertamente
con anterioridad a la actual reforma, pero exigiendo siempre un
tramite de alegaciones como Unico medio de poder efectuar un
juicio de proporcionalidad y ponderacion ante los derechos que
pueden entrar en conflicto a consecuencia de la expulsion, con
cita de la libertad de residencia y desplazamiento.

55 Texto reproducido en el Art. 152.2 RLOEX.

podré ser inferior a 72 horas (Art. 64.1 LE)— para
cumplir voluntariamente la sentencia, abandonan-
do el territorio nacional. Esta solucion es especial-
mente recomendable para supuestos de penas
cortas que de ordinario no habrian motivado el
ingreso en prision, cuando ademds el penado
ofrezca garantias de que va efectivamente a aban-
donar el territorio nacional. El Art. 28.3 LE parte de
la admisibilidad de este procedimiento de ejecu-
cion cuando dispone que la salida serd obligatoria
en los siguientes supuestos: Expulsion del territo-
rio espafol por orden judicial, en los casos previs-
tos en el CP...”.

En el Art. 89 se establece que “en el supues-
to de que, acordada la sustitucion de la pena pri-
vativa de libertad por la expulsion, ésta no
pudiera llevarse a efecto, se procedera al cum-
plimiento de la pena privativa de libertad origina-
riamente impuesta o del periodo de condena
pendiente”.

2.1.8. Efecto de la sustitucion

El efecto de la sustitucion sera el archivo de la
ejecucion y la imposicion judicial de una prohibi-
cion de regreso a Espafa durante diez®® afios
desde la fecha de la expulsion (no desde la fecha
de la sentencia) y en todo caso, mientras no haya
prescrito la pena.

En nuestra opinion, hay una quiebra de principio
de proporcionalidad dado que se establece una pro-
hibicion de regreso durante diez afos, al que en su
caso, habra que anadirle el que reste para la pres-
cripcion de la pena®’, con independencia de la dura-
cion de la pena y de la naturaleza del delito.

La prohibicién de regreso a Espana hay que
hacerla extensiva a todo el territorio europeo
donde se aplica el Convenio de Schengen®®.

En caso de quebrantamiento, se establece que
el extranjero sea devuelto (devolucidon gubernativa)
a su pais de origen, comenzando de nuevo a com-
putar el tiempo de prohibicion de entrada.

56 En la anterior regulacion, se establecia un plazo de prohi-
bicién de regreso de tres a diez afios, mas acorde, por tanto, con
los Derechos Humanos y con el principio de proporcionalidad.

57 Si la pena impuesta es de mas de cinco afos de prision y
no excede de diez, conforme al articulo 133 el plazo de prescrip-
cién es de 10 afos y por tanto de prohibicién de entrada sera el
de quince anos.

58 Art. 96 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de
Schengen, op cit .
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Dicha devolucion, y conforme a lo establecido
en el Art. 5859 LOEX, deberé realizarse en el plazo
de 72 horas; si ello no es posible, se solicitara a la
autoridad judicial la medida de internamiento pre-
vista para los expedientes de expulsion, esto es el
ingreso en un Centro de Internamiento para
Extranjeros® (CIE), durante un periodo maximo de
40 dias (Art. 62 LOEX)®",

No podemos estar de acuerdo en que se aprue-
be la medida de internamiento en el CIE, a la
espera de que la devolucién se lleve a efecto; de
esta manera, se privaria de libertad al extranjero,
sin que dicho tiempo compute como tiempo de
cumplimiento de la pena. Por otro lado, si dicha
devolucidon se demora y el extranjero es ingresado
en prisién, se podria producir una acumulacion
sucesiva de la pena y de la medida de expulsion®?,

59 Art. 58 LOEX: “Efectos de la expulsion y devolucion.

1. Toda expulsion llevard consigo la prohibicion de entrada
en territorio espafiol por un periodo minimo de tres afos y maxi-
mo de diez.

2. No serd preciso expediente de expulsion para la devolucion
de los extranjeros en los siguientes supuestos:

Los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibi-
cion de entrada en Espana.

Los que pretendan entrar ilegalmente en el pais.

3. En el supuesto de que se formalice una solicitud de asilo
por las personas que se encuentren en alguno de los supuestos
mencionados en el apartado anterior, no podra llevarse a cabo la
devolucion hasta que se haya decidido la inadmision a tramite de
la peticion, de conformidad con la normativa de asilo.

Tampoco podran ser devueltas las mujeres embarazadas
cuando la medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o
para la salud de la madre.

4. La devolucion serd acordada por la autoridad gubernativa
competente para la expulsion.

5. Cuando la devolucion no se pudiera ejecutar en el plazo de
72 horas, se solicitard de la autoridad judicial la medida de inter-
namiento prevista para los expedientes de expulsion.

6. La devolucion acordada en el pdrrafo a del apartado 2 de
este articulo conllevara la reiniciacion del computo del plazo de
prohibicion de entrada que hubiese acordado la resolucion de
expulsion quebrantada. Asimismo, toda devolucion acordada en
aplicacion del pdrrafo b del mismo apartado de este articulo lle-
vard consigo la prohibicion de entrada en territorio espafiol por un
plazo médximo de tres anos.

60 En Espafa actualmente existen Barcelona, Madrid,
Maélaga, Murcia, Tarifa (Cadiz), Algeciras (Cadiz), Valencia,
Tenerife, Fuerteventura y Lanzarote.

61 Recientemente se ha aprobado por la Unién Europea la
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a proce-
dimientos y normas comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentran
ilegalmente en su territorio.(COM (2005) 0391- C6-0266/2005-
2005/0167(COD)), que permite el internamiento por 6 meses pro-
rrogables por otros doce.

62 STC S 8-05- 2006 num 145/2006 (Ponente: limo. Sr. D.
Guillermo Jiménez Sanchez) op cit

No prevé el cumplimiento de la pena sustituida,
salvo que la expulsion no pueda llevarse a efecto
(Art. 89.4 CP), con lo que prima la ejecucién de la
sustitucion mas que la ejecucion de la pena sustitui-
da. Tampoco se prevé la apertura de nueva causa
por desobediencia o quebrantamiento de condena.

Sin embargo, esta nueva redaccion difiere de lo
que se establecia anteriormente. El Art. 89.2 y 3
marcaba, a nuestro juicio, una diferencia en el trato
si el extranjero se encontraba ya Espafa, (Art.
89.2%) estableciendo que cumpliria las penas que
le hubieran sido sustituidas, o aquel que fuese sor-
prendido en frontera (Art. 89.3%%) que seria expul-
sado por la autoridad gubernativa.

2.1.9. No sustitucién en determinados delitos®®

Se ha de tener en cuenta que dicha sustitucion no
puede llevarse a cabo cuando se trata de autores de
los delitos tipificados en los Art. 312, 318.bis, 515.669,
517 y 518 del CP. Estos preceptos abarcan los deli-
tos de trafico ilegal de mano de obra y de personas.

Por tanto, los extranjeros condenados por estos
delitos habran de cumplir la pena privativa de liber-
tad que les haya sido impuesta sin que sea posible
acudir al mecanismo de la expulsion sustitutiva de
la pena.

La Circular 1/2002 de la Fiscalia General de
Estado ha sefialado que, entre los ilicitos que enu-
mera el Art. 89.4 del CP, no se recogen todas las
modalidades delictivas de trafico ilegal de personas,
dejando fuera tanto el delito de favorecer o promo-
ver la inmigracion clandestina de trabajadores a
Espafia o de inmigracién fraudulenta (establecido
en el Art. 313 CP), como el delito de trafico de per-
sonas para su explotacion sexual (Art. 188.2 CP),
estableciendo que en estos supuestos se valora

63 Art. 89.2 (antes de la reforma) : “El extranjero no podrd
regresar a Espana en un plazo de tres a diez afios contados
desde la fecha de su expulsion, atendida la duracion de la pena
impuesta. Si_regresare antes de dicho término, cumplird las
penas que le hayan sido sustituidas’. (Subrayado es nuestro).

64 Art. 89.3 (antes de la reforma):”No obstante lo dispuesto en
el apartado anterior, el extranjero que intentara quebrantar una
decisién judicial de expulsién con prohibicién expresa de regresar
al territorio espafiol, y fuese sorprendido en la frontera, sera expul-
sado por la autoridad gubernativa. (Subrayado es nuestro).

65 Este Ultimo parrafo del Art. 89 del Codigo Penal fue introdu-
cido por la Ley Organica 4/2000 sobre Derechos y Libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social, reformada por la
Ley Orgéanica 8/2000, modificada por la Ley Organica 14/2003.

66 El punto 6 del articulo 515 se encuentra derogado por la
Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre.

especialmente la conveniencia de informar de modo
desfavorable la expulsion sustitutiva de la pena.

2.1.10. No aplicacién de lo dispuesto en los
articulos 80, 87 y 88 del CP%”

El Art. 89.1 parrafo 3 dispone que la expulsion se
llevara a efecto sin la aplicacion de los anteriores
articulos. Sin embargo, si la expulsiéon no puede lle-
varse a cabo, estos preceptos recobran aplicabili-
dad; de otro modo, supondran un tratamiento discri-
minatorio contrario a la Constitucion (en este senti-
do, se ha manifestado el Auto del Tribunal
Constitucional num. 132/2006 de 4 de abil).

2.1.11. Archivo de procedimiento administrativo
en curso

El precepto legal establece que la expulsion
acordada como sustitutivo penal conllevara el
archivo de cualquier procedimiento administrativo
que tuviera por objeto la autorizacion para residir o
trabajar en Espana.

2.1.12. No se prevé la satisfaccion de la
responsabilidad civil antes de proceder a
la expulsién

Esto genera un abandono manifiesto de los
intereses de la victima, que se vean privadas de
recibir la indemnizacién correspondiente por parte
del infractor.

2.2. Expulsion sustitutiva de medida de
seguridad

Pese a que la expulsion esta incluida dentro del
catadlogo de medidas de seguridad del Art. 96 CP,
no se puede decir que la misma tenga el fin esta-
blecido para una medida de seguridad (educativo
o terapéutico) por lo que consciente de ello el
legislador ha establecido en el Art. 108 la misma
como un mecanismo de sustitucion de la medida
de seguridad impuesta.

67 El Art. 80 se refiere a la suspension de la ejecucion de la
pena privativa de libertad; el 87, a la suspension en los casos de
drogadiccién y alcoholismo; y el 88, a la sustitucion de las penas
privativas de libertad.

El Art. 108%8 del CP establece que:

“1. Si el sujeto fuere extranjero no residente
legalmente en Espania, el Juez o Tribunal acordara
en la sentencia, previa audiencia de aquel, la
expulsion del territorio nacional como sustitutiva de
las medidas de seguridad que le sean aplicables,
salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma
motivada, aprecie que la naturaleza del delito jus-
tifica el cumplimiento en Espania.

La expulsion asi acordada llevara consigo el
archivo de cualquier procedimiento administrativo
que tuviera por objeto la autorizacion para residir o
trabajar.

En el supuesto de que, acordada la sustitucion
de la medida de seguridad por la expulsion, ésta
no pudiera llevarse a efecto, se procederd al cum-
plimiento de seguridad originariamente impuesta.

2. El extranjero no podra regresar a Espafa en
un plazo de diez afios, contados desde la fecha de
su expulsion.

3. El extranjero que intentara quebrantar una
decision judicial de expulsion y prohibicion de
entrada a la que se refieren los apartados anterio-
res serd devuelto por la autoridad gubernativa,
empezando a computarse de nuevo el plazo de
prohibicion de entrada en su integridad”.

Se establece la sustitucion por expulsion de
cualquier medida de seguridad impuesta sea o0 no
privativa de libertad, pero creemos que Unicamen-
te seria posible en medidas de seguridad privati-
vas de libertad.

Estamos ante una prevision idéntica a la esta-
blecida en el Art. 89.1, pero esta vez en sustitucion
de una medida de seguridad por lo que nos remiti-
mos a lo dicho anteriormente respecto a la sustitu-
cion de penas privativas de libertad.

3. Expulsion Administrativa

La expulsién como sancion viene establecida
en el Art. 57 de la LOEX. En él, se establece que
podra aplicarse la expulsion, en lugar de la multa,
previa tramitacién del correspondiente expedien-
te administrativo, ante la comisién de una infrac-
cion muy grave tipificada en el Art. 54 de la

68 Articulo modificado por la Ley Organica 11/2003, sobre
medidas concretas sobre seguridad ciudadana, violencia domés-
tica e integracién social de los extranjeros.
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LOEX®9, y ante la comisién de las infracciones
graves prevista en los apartados a), b), ¢) d) y f)

69 Ley Organica 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafa y su integracion social modificada por la
Ley Organica 8/2000, modificada por la 14/2003.

Art. 54:

“1. Son infracciones muy graves:

a) Participar en actividades contrarias a la seguridad exterior
del Estado o que pueden perjudicar las relaciones de Espafa con
otros paises, o estar implicados en actividades contrarias al orden
publico previstas como muy graves en la Ley Orgdnica 1/1992, de
21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

b) Inducir, promover, favorecer o facilitar con animo de lucro,
individualmente o formando parte de una organizacion, la inmi-
gracion clandestina de personas en transito o con destino al terri-
torio espafiol o su permanencia en el mismo, siempre que el
hecho no constituya delito.

¢) La realizacion de conductas de discriminacion por motivos
raciales, étnicos, nacionales o religiosos, en los términos previs-
tos en el Art. 23 de la presente Ley, siempre que el hecho no
constituya delito.

d) La contratacion de trabajadores extranjeros sin haber
obtenido con cardcter previo la correspondiente autorizacion de
trabajo, incurriéndose en una infraccion por cada uno de los tra-
bajadores extranjeros ocupados.

e) La comisién de una tercera infraccion grave siempre que
en un plazo de un afio anterior hubiera sido sancionado por dos
faltas graves de la misma naturaleza.

2. También son infracciones muy graves:

a) El incumplimiento de las obligaciones previstas para los
transportistas en el Art. 66, apartados 1y 2.

b) El transporte de extranjeros por via aérea, maritima o
terrestre, hasta el territorio espanol, por los sujetos responsa-
bles del transporte, sin que hubieran comprobado la validez y
vigencia, tanto de los pasaportes, titulos de viaje o documen-
tos de identidad pertinentes, como, en su caso, del correspon-
diente visado, de los que habran de ser titulares los citados
extranjeros.

c) Elincumplimiento de la obligacion que tienen los transpor-
tistas de hacerse cargo sin pérdida de tiempo del extranjero o
transportado que, por deficiencias en la documentacion antes
citada, no haya sido autorizado a entrar en Espafa, asi como del
extranjero transportado en transito que no haya sido trasladado a
su pais de destino o que hubiera sido devuelto por las autorida-
des de éste, al no autorizarle la entrada.

Esta obligacion incluird los gastos de mantenimiento del cita-
do extranjero y, si asi lo solicitan las autoridades encargadas del
control de entrada, los derivados del transporte de dicho extran-
Jero, que habra de producirse de inmediato, bien por medio de la
compafhia objeto de sancion o, en su defecto, por medio de otra
empresa de transporte, con direccion al Estado a partir del cual
haya sido transportado, al Estado que haya expedido el docu-
mento de viaje con el que ha viajado o a cualquier otro Estado
donde esté garantizada su admision.

3. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, no se
considerara infraccion a la presente Ley el hecho de transportar
hasta la frontera espafola a un extranjero que, habiendo presen-
tado sin demora su solicitud de asilo, ésta le es admitida a trami-
te, de conformidad con lo establecido en el Art. 4.2 de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de
mayo.

del Art. 537° de la misma ley. La consecuencia de
la aplicacion de esta sancion es la prohibicion de
entrada en Espafa y en el territorio Schengen por
un periodo minimo de tres afos y maximo de diez.

Especial atencion nos merece lo establecido en
el Art. 57.271:

“Asimismo, constituird causa de expulsion, pre-
via a la tramitacion del correspondiente expedien-
te, que el extranjero haya sido condenado, dentro
o fuera de Espafa, por conducta dolosa que cons-
tituya en nuestro pais delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un afio, salvo que
los antecedentes penales hubieran sido cancela-
dos.” (Subrayado es nuestro).

En la LOEX, las infracciones se recogen en los
Arts. 52, 53 y 54, sin que en ninguno de ellos se
mencione como conducta tipica el haber cometido
un delito en Espafa cuya pena sea superior a un
afo. Se trata, pues, de una conducta que queda
fuera del catalogo de infracciones sin que se sefa-
le qué tipo de infraccion es, lo que nos impide
saber cual es su periodo de caducidad y de pres-
cripcion, situacion ésta, que atenta claramente
contra el principio de seguridad juridica.

Este precepto hay que ponerlo en relacion con la
notificacion que el Director del Centro Penitenciario

70 Art. 53: “Son infracciones graves:

a) Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no
haber obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de
residencia o tener caducada mds de tres meses la mencionada
autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la
renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.

b) Encontrarse trabajando en Espafa sin haber obtenido
autorizacion de trabajo o autorizacion administrativa previa para
trabajar, cuando no cuente con autorizacion de residencia valida.

¢) Incurrir en ocultacion dolosa o falsedad grave en el cum-
plimiento de la obligacion de poner en conocimiento del
Ministerio del Interior los cambios que afecten a nacionalidad,
estado civil o domicilio.

d) El incumplimiento de las medidas impuestas por razon de
seguridad publica, de presentacion periddica o de alejamiento de
fronteras o ndcleos de poblacion concretados singularmente, de
acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley.

f) La participacion por el extranjero en la realizacion de acti-
vidades contrarias al orden publico previstas como graves en la
Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la
Seguridad Ciudadana’.

71 Pese a que estaba recogido en la Ley 7/1985 sobre
Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafa, en su Art.
26.1 (“haber sido condenados dentro o fuera de Espafa, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sanciona-
do con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que sus
antecedentes penales hubieran sido cancelados”), la Ley 4/2000
habia suprimido este precepto. Sin embargo, la reforma operada
por la Ley Orgénica 8/2000 la volvié a introducir no siendo modi-
ficado por la reforma establecida en la Ley Organica 14 /2003.

ha de realizar con tres meses de antelacion a que se
decrete la libertad definitiva de un extranjero a la
“autoridad competente” (Comisaria de Policia),
segun lo establecido en el Art. 26 del Reglamento
Penitenciario’?. Ademés, la Instruccion de
Instituciones Penitenciarias 18/200573, relativa a las
normas generales sobre internos extranjeros, esta-
blece que: “Dentro de los cinco dias siguientes a su
ingreso, el Director del Establecimiento Penitenciario
dard traslado a la Comisaria Provincial de Policia de
los datos personales de los extranjeros que hubieren
ingresado en prision procedentes de libertad, a efec-
tos de los dispuesto en la normativa vigente en
materia de extranjeria, en especial en cuanto a la
incoacion del expediente de expulsion por parte de
dicha autoridad, una vez analizadas las circunstan-
cias que concurran en cada caso. Se llevara la cabo
la misma comunicacion cuando un preventivo
extranjero pase a la situacion de penado. De igual
forma, se comunicara en el mismo acto en que se
recibiese el mandamiento de libertad, la excarcela-
cion de un interno extranjero que se hallase en pri-
sion preventiva a la Comisaria Provincial de Policia a
los efectos oportunos”.

Ello conlleva a que a la mayoria de los extranje-
ros, previamente a su excarcelacion se les incoa
un procedimiento de expulsién conforme al Art.
57.2 LOEX, y dado que se encuentran irregular-
mente en territorio espanol, también por la infrac-
cion contenida en el Art. 53 a) LOEX", lo cual les
legitima para aplicar el procedimiento preferente?®,
que por sus plazos tan abreviados da menores
garantias frente a la expulsion.

Se ha de recordar que segun lo establecido en
la Ley de Asistencia Justicia Gratuita Art. 2 e), el
extranjero tendra derecho a asistencia juridica gra-
tuita, en orden contencioso-administrativo, asi
como en la via administrativa previa, en los proce-

72 Articulo 26 RP: “En el caso de que el penado fuese un
extranjero sujeto a medida de expulsion posterior al cumplimien-
to de la condena, conforme a lo dispuesto en la legislacion de
extranjeria, el Director notificard, con una antelacion de tres
meses o en el momento de formular la propuesta de libertad defi-
nitiva a que se refiere el articulo 24.2, la fecha previsible de extin-
cion de la condena a la autoridad competente, para que provea
lo necesario con arreglo a lo dispuesto en la legislacion vigente”.

78 Actualiza la Instruccion 14/2001

74 Art. 53 a): “Encontrarse irregularmente en territorio espa-
fAol, por no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de
autorizacion de residencia o tener caducada mds de tres meses
la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no
hubiere solicitado la renovacion de la misma en el plazo previsto
reglamentariamente”.

75 Véase el Art. 63 de la Ley de Extranjeria.

dimientos que puedan llevar a su devolucién o
expulsion del territorio espanol. En muchas provin-
cias, en el momento de la notificaciéon de la incoa-
cion del expediente de expulsion no esta presente
un letrado, y al ser plazo de 48 horas para la reali-
zacion de alegaciones tan breve, el extranjero
preso sufre una gran indefension, terminando el
procedimiento administrativo sin que, en ocasio-
nes, pueda alegar lo que estime conveniente.

Por otro lado a nuestro juicio, el precepto choca
frontalmente con lo establecido en el Art. 31.4 de
la LOEX:

“Para autorizar la residencia temporal de un
extranjero sera preciso que carezca de anteceden-
tes penales en Espafia o en sus paises anteriores
de residencia por delitos existentes en el ordena-
miento espafiol y no figurar como rechazable en el
espacio territorial de paises con los que Espafa
tenga firmado un convenio en tal sentido. Se valo-
rard en funcion de las circunstancias de cada
supuesto, la posibilidad de renovar los permisos a
los extranjeros que hubieren sido condenados por
la comision de un delito y hayan cumplido la con-
dena, los que han sido indultados o que se
encuentren en la situacion de remision condicional
de la pena.” (El subrayado es nuestro)

De ello, se deduce que si bien a aquellos extran-
jeros con antecedentes penales, que no hubieran
tenido con anterioridad permiso que legitimara su
estancia en Espana, les sera casi imposible la
obtencién de su documentacion; aquellos otros que
si hubieran sido titulares de una Autorizacion de
Residencia, tendran alguna posibilidad de renovarla
en virtud de la discrecionalidad que sefala este arti-
culo. Pero frente a ello el Art. 57.476 establece que
la expulsion conllevara, en todo caso, la extincion de
cualquier autorizacién para permanecer en Espafa,
asi como el archivo de cualquier procedimiento que
tuviera por objeto la autorizacién para residir o tra-
bajar en Espana del extranjero expulsado.

Ademas, también se contraviene lo prescrito por
el Art. 73 de la Ley Organica 1/1979 de 26 de sep-
tiembre, General Penitenciaria que establece que:

“1. El condenado que haya cumplido su pena y
el que de algtin otro modo haya extinguido su res-
ponsabilidad penal deben ser plenamente reinte-
grados en el gjercicio de sus derechos como ciu-
dadanos.

76 Redaccion dada por la Ley Organica 11/2004 de 29 de sep-
tiembre, sobre medidas concretas en materia de seguridad ciuda-
dana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros.
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2. Los antecedentes no podran ser, en ningun
caso, motivo de discriminacion social o juridica”.

Por Ultimo, sefalar que en la reciente STC S 7-11-
2007, num. 236/200777 se afirma que dicho Art 57.2
LOEX no es contrario a los principios de reeducacion
y reinsercion social de las penas (Art. 25.2 CE); ni
tampoco vulnera el Art. 25.1 CE en tanto que no
supone una infraccion del principio non bis in idem,
como mucha parte de la doctrina alegaba. “..lo deter-
minante para rechazar la impugnacion del precepto
es la falta de identidad entre el fundamento de aque-
lla medida y el fundamento de la sancion penal pre-
vista en el mismo, que como se ha dicho constituye
el presupuesto de aplicacion de la interdiccion cons-
titucional de incurrir en bis in idem. El precepto esta-
blece una expulsion gubernativa, previa la tramitacion
del correspondiente expediente, siendo la “causa de
expulsion” que el extranjero haya sido condenado
penalmente dentro o fuera de Espaha, por una con-
ducta dolosa que constituya en nuestro pais delito
sancionado con la pena privativa de libertad superior
a un ano. Pues bien, debe sehalarse que las dos
medidas no responden a un mismo fundamento por-
que persiguen la proteccion de bienes o intereses
juridicos diferentes. En este sentido, hemos declara-
do que la exigencia de un fundamento diferente
requiere “que cada uno de los castigos impuestos a
titulo principal estuviesen orientados a la proteccion
de intereses o bienes juridicos diversos, dignos de
proteccion cada uno de ellos en el sentir del legisla-
dor o del poder reglamentario (previa cobertura legal
suficiente) y tipificados en la correspondiente norma
legal o reglamentaria (respetuosa con el principio de
reserva de ley...El precepto enjuiciado, la condena y
la expulsion estan orientados a la proteccion de inte-
reses o bienes juridicos diversos, pues ya hemos pre-
cisado que la pena se impone en el marco de la poli-
tica criminal del Estado, mientras la expulsion del
territorio nacional ha sido acordada en el marco de la
politica de extranjeria, que son dos ambitos que
atienden a intereses publicos netamente diferentes
(ATC 331/1997, de 3 de octubre, FJ 6). Es decir, sin
mayor matices, podemos convenir en que el funda-
mento de la pena reside en la proteccion de bienes
juridicos a través de los efectos preventivos asocia-
dos a su naturaleza aflictiva. En cambio, la medida de

77 (Ponente: llma. Sra. D. Maria Emilia Casas Baamonde).
Recurso de inconstitucionalidad nim. 1707-2001, interpuesto por
el Parlamento de Navarra, contra varios diversos preceptos de la
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafa y su Integracién Social.

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 pro-
curar una integracion y convivencia armonicas en el
territorio del Estado”.

LIBERTAD CONDICIONAL

Segun el Art. 90 del CP, los requisitos para
acceder a la libertad condicional son:

— Que se trate de una pena de privacion de
libertad.

— Que estén clasificados en tercer grado peni-
tenciario.

— Que hayan cumplido las tres cuartas partes
de la condena.

— Que durante su estancia en prisién hayan
observado buena conducta y cuenten con pronos-
tico favorable de reinsercion social.

— Que tenga satisfecha su responsabilidad civil.

Ademas, el Art. 91 del CP prevé el adelanta-
miento de la libertad condicional a las dos terceras
partes, siempre que la persona penada, segun el
Cddigo Penal de 1995, haya desarrollado conti-
nuadamente actividades laborales, culturales y
ocupacionales.

Se ha de tener en cuenta que los extranjeros,
en general, encuentran mayores dificultades que
los espanoles para obtener la libertad condicional,
en parte debido a la falta de arraigo en Espana, lo
que les dificulta la satisfacciéon del requisito legal
exigido para su otorgamiento que es el “prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social”.
Por eso, el Art. 197 del RP78 establece la posibili-
dad, previo consentimiento del preso, de obtener
esta libertad para disfrutarla en su pais de origen.

En este caso, no se trataria de una expulsion,
dado que la pena no queda extinguida, sino que, a
fin de cumplir el mandato legal, el extranjero cum-
pliria la ultima parte de su condena en su pais con
la condicidon de no volver a Espafna hasta la finali-
zacion de la misma. Es importante resaltar que se
requiere el consentimiento del preso y del Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria para poder decretarla.
El Juzgado podra establecer las medidas cautela-
res que considere oportunas para confirmar el
cumplimiento (por ejemplo, acompahamiento por
las autoridades competentes hasta la frontera), y

78 Art. que no encuentra su cobertura legal en el Art. 90
Caédigo Penal

podra establecer medidas de control y de segui-
miento de la libertad condicional a las Autoridades
del Estado de residencia; pero como ya se sabe
estas ultimas nunca se establecen.

Este precepto establece una clara restriccion al
dejar fuera a los extranjeros residentes legalmente
en territorio espanol (Art. 197 RP “en el caso de
internos extranjeros no residentes legalmente en
Espafa o de espafioles residentes en el extranje-
ro...). En la practica los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria no estan teniendo en cuenta la situa-
cion administrativa del preso en el momento de la
concesion de dicha Libertad Condicional. De otro
modo se daria la paradoja de que un extranjero en
situacion regular, tendria que esperar a que se
decretase la expulsion administrativa establecida
en el Art. 57.2 LOEX (expulsion por haber cometi-
do un delito en Espana cuya pena sea superior a
un afo), para asi convertirse en irregular y con ello
poder acceder a esta libertad condicional.

De todas formas, dada la temporalidad de las
autorizaciones y la imposibilidad de renovarlas

desde la prision, lo mas frecuente es que los
extranjeros que ingresaron con autorizacion de
residencia caigan en situaciéon de irregularidad
durante el cumplimiento de la condena.

El acceder a esta libertad condicional en su
pais de origen, puede ser muy beneficioso para el
preso extranjero dado que al no tratarse de una
expulsién no se le impondra prohibicién de entra-
da en Espafa ni en territorio Schengen de tres a
diez afnos. Sin embargo, es practica habitual” que
una vez decretada la libertad condicional, la
Autoridad Gubernativa correspondiente decrete la
expulsiéon conforme al Art. 57.2 LOEX, establecién-
dose, por tanto, periodo de prohibicidon de entrada.

Para que pueda ser concedida es necesario
que se encuentre identificado, situacion ésta que
no siempre se da, por lo que la concesion de la
libertad suele demorarse hasta la obtenciéon de
dicha identificacion a través de las Autoridades
competentes de su pais. Dicha identificacion suele
tardar en algunos casos mas de un afo.
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79 La Instruccion de Instituciones Penitenciarias 18/2005
establece que una vez autorizada por el Juez de Vigilancia la
posibilidad de cumplir en su pais de residencia el periodo de
libertad condicional, se remitira de forma inmediata copia de la
resolucién a la Comisaria Provincial de policia solicitando, si el
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Juez asi lo establece, que se dispongan las medidas necesarias
tendentes a asegurar la salida efectiva del territorio nacional del
preso. Teniendo conocimiento la Comisaria de Policia de la excar-
celacién de un extranjero irregular es previsible la incoacion de la
orden de expulsion conforme al Art. 57.2 de la Ley de Extranjeria.
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CUMPLIMIENTO EN EL PAIS DE ORIGEN

El Convenio de Estrasburgo sobre el traslado de
personas condenadas, asi como los Convenios bila-
terales, permiten que, en determinadas condiciones,
las personas condenadas a una pena privativa de
libertad en un pais distinto del suyo, sean trasladadas
a su pais de origen para cumplir en él la condena.

Para tener derecho a ese traslado se han de
reunir las siguientes condiciones:

— Ser considerado como nacional de aquel
pais, de acuerdo con las disposiciones legales
vigentes en el mismo.

— Que la condena sea firme.

— Que aun queden seis meses como minimo
de cumplimiento de la condena, aunque este peri-
odo podra ser mas corto en circunstancias excep-
cionales.

— Que la infraccion por la que se le ha juzgado
constituya infraccion penal en el pais en el que se
solicite el cumplimiento.

Y para poder proceder al traslado es necesario,
ademas, el consentimiento:

— De la persona en cuestion o, en su caso, su
representante legal.

— Del Estado en que ha sido condenado.

— Del Estado al que se solicita efectuar dicho
traslado.

El cumplimiento de la condena se efectuara con
arreglo a lo dispuesto en las Leyes y Reglamentos
que se apliquen en el pais a donde vaya a ser tras-
ladado. La condena maxima que tendra que cum-
plir después de efectuarse el traslado equivaldra a
lo que reste de la condena impuesta, una vez
deducida cualquier remision de pena obtenida en
Espana hasta el dia del traslado.

Si la condena impuesta fuera de mayor dura-
cion o de indole distinta a la que podria imponerse
en su pais por el mismo delito, dicha condena se
adaptara a la mas similar que pudiera imponerse
conforme a aquella legislacion, sin que pudiera ser
mas larga ni mas severa que la condena de origen.

El traslado no impedira beneficiarse de cual-
quier indulto, amnistia o conmutacién de condena
que pueda concederle tanto el Estado de condena
como el Estado de cumplimiento. Asimismo, si
apareciese nueva informacién que fuese suficiente
para proceder a la revision de la sentencia dictada
por Espafa, seran las autoridades espafolas las
Unicas competentes para decidir acerca del posi-
ble recurso de revision.

Si la condena impuesta dejase de tener carac-
ter ejecutorio, las autoridades del pais de cumpli-

miento, tan pronto como tengan noticia de ello, exi-
miran del cumplimiento de la misma. Y de modo
similar, si la condena dejase de tener caracter eje-
cutorio en el pais de cumplimiento, ya no se podra
exigir el cumplimiento de la condena de origen
impuesta en Espana en el caso de que regresase.

La aplicaciéon de estos Convenios o Tratados
encuentra muchas dificultades en la practica por lo
que la duracién de su tramitacién no suele ser infe-
rior a un ano. Esta espera genera una gran ansie-
dad a la persona presa, que pone grandes espe-
ranzas en su traslado, dado que, en muchas oca-
siones, no conoce el estado de su tramitacion.

Los paises suscritos al Convenio 112
(Estrasburgo) de Consejo de Europa, a 17 de julio
de 1985, son: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia,
Espana, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, Malta, Noruega,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Rumania, Suiza, Suecia,
Turquia. Asimismo, los paises no miembros del
Convenio de Estrasburgo son Bahamas, Canada,
Croacia, Trinidad Tobago y Estados Unidos.

Los paises con los que Espafia ha firmado
Convenios o Tratados bilaterales de traslado de
personas condenadas son: Argentina, Bolivia, El
Salvador, México, Paraguay, Peru, Venezuela,
Colombia, Brasil, Nicaragua, Panama, Hungria,
Rusia, Tailandia, Marruecos y Egipto.

El cumplimiento de la condena en los paises de
origen parece una medida acorde al fin de la pena,
dado que lo que se pretende es el cumplimiento de
la pena en un entorno mas familiar, que en un futu-
ro sera donde se tenga que reinsertar en libertad.

SITUACION ADMINISTRATIVA DEL
EXTRANJERO EN PRISION:

Documentacion

Respecto a la documentacién, se considera que
un recluso esta documentado cuando tenemos cons-
tancia de su procedencia a través de documento
acreditativo (pasaporte, cédula de inscripcion, efc).
Sin embargo, un recluso estara identificado cuando
conozcamos Su procedencia aungque no tengamos
constancia de la misma a través de documento.

La Instruccién de Instituciones Penitenciarias
18/2005 establece que todo preso extranjero debe
tener documentacion otorgada por su pais de ori-
gen. En el supuesto de estar indocumentado, se

reclamara la misma a la autoridad judicial si ésta se
encuentra en los autos; en caso contrario, se inician
los tramites con el Consulado correspondiente. En
nuestra opinion es un derecho del preso el poner en
conocimiento de las autoridades diplomaticas® su
ingreso en prision, luego habria que solicitar la auto-
rizacion del extranjero para iniciar dichos tramites.

El hecho de poseer documentacién es de suma
importancia para los presos; de ésta depende el
que puedan acceder a la libertad condicional en su
pais de origen, la sustitucion de la pena por expul-
sion, e incluso, en algunas ocasiones, se condicio-
na su salida de permiso a la tenencia de la misma.

Algunas de las razones que a nuestro juicio
explican la falta de documentaciéon de los presos
podrian ser: que algunos inmigrantes eligen dejar
su documentacion en su pais de origen ante la cre-
encia erronea de que al carecer de ella no podran
ser expulsados; por otro lado, en muchas ocasio-
nes la documentacion que portan consigo los
extranjeros en el momento de la detencién se pier-
de tras ser retenida por las Fuerzas de Seguridad
del Estado o por los Juzgados; y, por ultimo, cabe
sefalar la tardanza de las oficinas consulares y
embajadas para identificar a sus nacionales, retra-
sandose algunos de estos Organismos mas de un
afo o no llegando a contestar nunca.

Segun las procedencias, observamos que los
extranjeros cuyo acceso a Espana se logra por via
aérea principalmente, presentan un mayor porcenta-
je de documentacién, pues precisan estar perfecta-
mente documentados al pasar por el control policial
de los aeropuertos, anulandose asi una de las cau-
sas principales de indocumentacion explicadas ante-
riormente. Frente a éstos, los extranjeros que hacen
su entrada mayoritariamente por otras vias, como,
por ejemplo, los magrebies y los subsaharianos, se
encuentran indocumentados en mayor medida. Esto
se explica no sdlo por la via de acceso al territorio
espahol, sino, también, porque las autoridades de
estos paises suelen poner mas dificultades para su
identificacion y documentacion, llegando frecuente-
mente a producirse su indocumentacion8!,

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

81 Estudio realizado por Caritas Diocesana de Salamanca,
www.caritasalamanca.org

Asimismo, como hemos indicado, la retencién
de documentacion por parte de las Fuerzas de
Seguridad o por los érganos judiciales es habitual,
lo que ocasiona con frecuencia que la documenta-
cion identificativa de los extranjeros no llegue a los
Centros penitenciarios, y que se extravie en
muchos casos.

Es muy importante tener constancia de si el
extranjero posee documentacién o no, dado que de
ello dependera, que las distintas posibilidades de
cumplimiento de la pena impuesta, puedan llevarse
a cabo. De otra manera, el preso extranjero una vez
aprobada su excarcelacion por concesién de liber-
tad condicional del Art. 97 RP, por sustitucion del
resto de la pena por expulsion, etc, puede verse
afectado por una gran demora en la realizaciéon de
los tramites para la obtencion de la documentacion.

Situacion administrativa

Los presos extranjeros residentes legalmente en
territorio espafol encuentran, en virtud del Art. 31.4
LOEX®, serias dificultades para poder renovar su
documentacion, por la tenencia de antecedentes
penales. Sin embargo, pese a que en el citado arti-
culo, como ya vimos, se prevé la posibilidad, valo-
rando cada supuesto, de renovar la documentacion
cuando se haya extinguido la pena o hayan sido
indultados, o se encuentren en situacion de remi-
sion condicional de la pena (excluyendo por tanto a
los que se encuentran cumpliendo condena), en la
practica se prima la expulsion administrativa esta-
blecida en el Art. 57.2 frente a las circunstancias
excepcionales que puede tener el extranjero.

Por lo que refiere a los presos preventivos, al
tratarse de individuos no condenados, y por tanto,
sin antecedentes penales, sujetos al principio de
presuncion de inocencia, no deberia haber restric-
cion alguna a la renovacion de sus autorizaciones
de residencia. Sin embargo, en la practica, nos
encontramos con que las autoridades competen-
tes para la tramitaciéon de dichas renovaciones no
acuden a prisién para realizar la toma de huellas
en el caso de que existiera una resolucion favora-
ble de renovacion previa a su entrada en prision, y
si ellos solicitan un permiso extraordinario para
realizar dicho tramite, el mismo es denegado.
Asimismo la informacion que tiene el preso extran-
jero es muy escasa en este sentido, dejando en no

82 Art. 31.4: op cit
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pocas ocasiones caducar dicha autorizacion sin
realizar la oportuna solicitud de renovacion.

En nuestra opinién, se deberia tener especial
atencion a esta practica administrativa y la misma
deberia corregirse en atencion al principio de lega-
lidad y al principio de presuncion de inocencia.

Por otro lado, se ha de tener en cuenta que
si se ha solicitado la renovacion, la no resolu-

cion de la solicitud en el plazo legalmente pre-
visto (tres meses) debe interpretarse, conforme
a la Disposicién Adicional Primera de la
LOEX®3, como silencio positivo. Sin embargo,
los presos extranjeros, por el desconocimiento
de la legislacion, no suelen hacen valer el silen-
cio positivo, quedando, en consecuencia, en
situacion irregular.

PRISION, EXTRANJERIA, REEDUCACION Y REINSERCION:
REALIDADES DIFICILES DE HACER COMPATIBLES.
(Comentario sobre el Acuerdo del Consejo de Ministro
de 1 de Julio de 2005, relativo al procedimiento
para autorizar actividades laborales a penados extranjeros
en régimen abierto o en libertad condicional)

Angel Luis Ortiz Gonzélez
(Magistrado Juez del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 1 de Madrid)

Cualquier valoraciéon que se haga en estos
momentos de la situacién penitenciaria en
Espanfa, requiere inevitablemente el hacer refe-
rencia al nimero de personas extranjeras priva-
das de libertad. De los 9.174 internos extranjeros
que habia en el afno 2000 —un 18% del total- se
ha pasado a 23.564 en el mes de marzo de 2008,
es decir, un 34,6 % del total de las personas pre-
sas.

Esa realidad pone de manifiesto la gran inci-
dencia que dentro del sistema penitenciario espa-
fol tiene en este momento el fendmeno de la
extranjeria y da lugar a importantes reflexiones
acerca de como se relaciona el derecho penal y
penitenciario con la normativa en la que se regu-
la la extranjeria, y en qué medida se esta produ-
ciendo la reeducacion y reinsercion social de los
penados extranjeros que se encuentran en las
prisiones espafolas.

Mientras que el derecho penal y penitenciario
intenta avanzar introduciendo nuevas condenas
alejadas de la tradicional privacion de libertad e
introduciendo férmulas que desde el respeto a la
dignidad de la persona permitan la inclusién y la
reinserciéon social, la normativa de extranjeria se
presenta cada vez mas con una finalidad defensis-
ta y con dos principios incuestionados que son, la
impermeabilizacion de las fronteras y cuando ésta
falle la expulsion, sin tener en cuenta las conside-

raciones de caracter humanitario que puedan exis-
tir en cada caso.

Esas dos filosofias producen en la practica
un serio conflicto en aquellas personas que
encontrandose en prision no han nacido en
Espafa, ya que por un lado la Ley Orgénica
General Penitenciaria y el Reglamento
Penitenciario no establecen distincion alguna
entre penados nacionales y extranjeros, respec-
to a los aspectos rehabilitadotes, tratamentales
y reinsertadores que afectan a todos los inter-
nos, con independencia de su nacionalidad y
por otra parte la legislacién de extranjeria impi-

83 Disposicion Adicional Primera: “1. El plazo general maximo
para notificar las resoluciones de las solicitudes de autorizacio-
nes que formulen los interesados a tenor de lo previsto en esta
Ley serd de tres meses, contados a partir del dia siguiente al de
la fecha en que hayan tenido entrada en el registro del drgano
competente para tramitarlas. Transcurrido el plazo para notificar
las resoluciones de las solicitudes, salvo lo dispuesto en el apar-
tado siguiente, éstas podran entenderse desestimadas.

2. Las solicitudes de prdrroga de la autorizacion de residen-
cia asi como la renovacion de la autorizacion de trabajo que se
formulen por los interesados a tenor de lo dispuesto en la presen-
te Ley Orgdnica se resolveran y notificaran en el plazo maximo
de tres meses contados a partir del dia siguiente al de la fecha
en que hayan tenido entrada en el registro del 6rgano competen-
te para tramitarlas. Transcurrido dicho plazo sin que la
Administracion haya dado respuesta expresa, se entenderd que
la prdrroga o renovacion han sido concedidas”.

de que finalizada la condena el penado pueda
permanecer en Espafa, aunque este reinserta-
do y rehabilitado.

El marco normativo que determina la orienta-
cion reeducadora y de reinsercion social de las
penas privativas de libertad, comienza en la
Constitucion y se desarrolla en diferentes leyes,
reales decretos y acuerdos que en lo esencial se
enumeran a continuacion.

En primer lugar el articulo 25.2 de la
Constitucién, proclama que “las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion
social’, afladiendo que el condenado gozara de los
derechos fundamentales que se recogen en la
Constituciéon y que en todo caso tendra derecho a
un trabajo remunerado y a los beneficios corres-
pondientes de la Seguridad Social.

Por su parte el articulo 13 de la Constitucion
dispone que los extranjeros gozaran en Espana
de las libertades publicas que garantiza el Titulo
Primero de dicha norma en los términos que
establezcan los tratados y la ley. Como ha decla-
rado el Tribunal Constitucional (sentencias
197/1984 y 99/1985) los derechos de los extran-
jeros son por tanto de configuracién predomi-
nantemente legal, con excepcién de los que son
inherentes a la dignidad humana (derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad
etc.).

En definitiva los derechos y deberes de los
extranjeros en prision se presentan iguales a los
de cualquier ciudadano espafol privado de liber-
tad (articulos 13, 14 y 25 de la Constitucion).

Buena prueba de cuanto se acaba de decir,
aparece reflejado en la Ley Orgéanica 1/1979, de
26 de septiembre, Ley General Penitenciaria
(L.O.G.P). Concretamente en su articulo 3, procla-
ma que la actividad penitenciaria se ejercera con
respeto a la personalidad humana y sin discriminar
a los penados por razén de su raza, opinion politi-
ca, creencias religiosas, condicion social o cual-
quier otra circunstancia de analoga naturaleza. Por
su parte los articulos 62. c y 63 de la L.O.G.P.
hacen referencia a la individualizacion del trata-
miento como principio basico de la actividad y el
tratamiento penitenciario.

La reeducacién y reinsercién social de las per-
sonas condenadas ha tenido su desarrollo nor-
mativo, entre otros, en el Real Decreto 782/2001,
de 6 de julio, en el que se regula la relacion labo-
ral especial penitenciaria de los internos que rea-
lizan actividades laborales en talleres penitencia-

rios y su protecciéon de Seguridad Social. En ese
Real Decreto se regula el trabajo productivo den-
tro de prision, recogiendo su articulo 5.1.a) que
los internos trabajadores tienen el derecho a no
ser discriminados para el empleo o una vez
empleado por razones, entre otras, de su nacio-
nalidad.

El Reglamento (Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre) que desarrolla la Ley Organica
4/2000 (Ley de Extranjeria) en su Disposicion adi-
cional Primera estableci6 con caracter general que
cuando las circunstancias de naturaleza econémi-
ca, social o laboral lo aconsejaran y en supuestos
no regulados de especial relevancia, a propuesta
del titular de la Secretaria de Estado de Seguridad,
el Consejo de Ministros podria dictar instrucciones
que determinaran la concesién de autorizaciones
de trabajo.

Como consecuencia de tal prevision normativa
el Consejo de Ministros el 1 de julio de 2005 apro-
b6 un Acuerdo por el que se determina el procedi-
miento para autorizar el desarrollo de actividades
laborales, por parte de los internos extranjeros, en
los talleres productivos de los centros penitencia-
rios y el ejercicio de actividades laborales a pena-
dos extranjeros en régimen abierto o en libertad
condicional.

Con ese Acuerdo, basicamente se reconoce en
primer lugar que la resolucion judicial en la que se
ordena el ingreso en prision de un interno extran-
jero tiene validez de autorizacion de trabajo a los
efectos de poder ser dado de alta en la Seguridad
Social para desarrollar actividades laborales en
talleres productivos.

En segundo lugar, se establece que la
Subdelegacion del Gobierno o la Delegacion del
Gobierno, segun los casos pueden conceder vali-
dez de autorizacion de trabajo a la resolucion de
la Administracién penitenciaria de clasificacion en
tercer grado o al Auto del Juez de Vigilancia
Penitenciaria por el que se acuerda dicha clasifi-
cacién o se le concede la libertad condicional,
siempre que el interno reuna determinadas con-
diciones.

La redaccion dada a ese Acuerdo genera
algun problema interpretativo, ya que por un
lado tiene que existir una resolucién administra-
tiva (clasificacidon en tercer grado) o una resolu-
cion judicial (clasificacion en tercer grado o con-
cesién de la libertad condicional) y por otro
remite al articulo 45 del Reglamento que des-
arrolla la Ley Organica 4/2000 (Real Decreto
2393/2004).




©® CuaDpERNOS DE DERECHO PENITENCIARIO

Ahora bien tal remision hay que entenderla a
los supuestos que aparecen en ese articulo y no
a los requisitos que exige tal precepto para auto-
rizar la residencia temporal por circunstancias
excepcionales. Es decir, el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 1 de julio de 2005, se podra apli-
car, por ejemplo cuando se constate que existe
una situacion de arraigo laboral durante un
periodo minimo de dos afios, o cuando se
demuestre la existencia de relaciones laborales
cuya duracion no sea inferior a un afo. Alguna
de esas dos situaciones concurren en muchos
internos extranjeros a los que se les concede o
bien la clasificacién en segundo grado (art. 100.
2 del Reglamento Penitenciario) con la finalidad
de trabajar fuera de prisién, o bien el tercer
grado o la libertad condicional, ya que antes de
llegar a cualquiera de esas tres clasificaciones
pasan algunos afios realizando destinos remu-
nerados dentro de prision o trabajando en los
talleres productivos y sin embargo no se les
concede la autorizacion para trabajar que para
ellos reconoce el citado Acuerdo. Como se indi-
caba anteriormente, la remisién al articulo 45
del Reglamente de la Ley de Extranjeria, hay
que entenderla a los supuestos y no a los requi-
sitos, pues de lo contrario el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005, no
podria ser aplicado a ninguno de los destinata-
rios a los que va dirigido, ya que todos tienen
antecedentes penales.

La aplicacion practica de ese Acuerdo es des-
igual, segun la zona de Espafia en la que se
resuelva la solicitud del interno, produciéndose
dos situaciones que merecen ser tratadas de
forma detenida. En primer lugar la interpretacion
que se realiza es distinta segun cada
Subdelegacion o Delegacion del Gobierno que
resuelve y en segundo lugar no existe un criterio
unanime acerca de si los internos clasificados en
segundo grado con un programa de tratamiento
individualizado aprobado al amparo del articulo
100.2 del Reglamento Penitenciario, a los que se
les autoriza para salir del centro penitenciario a
trabajar, pueden ser o no merecedores de la auto-
rizacion de trabajo que se puede conceder a los
clasificados en tercer grado o a los que se les con-
cede la libertad condicional.

De cualquier forma la no aplicacion a los inter-
nos clasificados en segundo grado en la modali-
dad prevista en el articulo 100.2 del Reglamento
Penitenciario, del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 1 de julio de 2005, resulta poco com-

prensible si se tiene en cuenta que los internos
clasificados en segundo grado, situacion en prin-
cipio menos beneficiosa que los que estan clasi-
ficados en segundo grado —art. 100.2— si pueden
trabajar por asi contemplarlo el Real Decreto
782/2001 y sin embargo cuando se consigue un
grado de clasificacion mas favorable, no se les
permite.

La transcendencia de esa cuestion es de gran
importancia, ya que en muchos casos los inter-
nos extranjeros condenados a penas superiores
a los 5 afos de prisién, que no pueden ser clasi-
ficados en tercer grado por no haber cumplido la
mitad de su condena (art. 36.2 del Cdédigo Penal)
presentan circunstancias favorables para poder
ser clasificados en segundo grado —art. 100.2 del
Reglamento penitenciario— y realizar una activi-
dad laboral retribuida fuera de prision. En estos
supuestos la unica via para conseguir su reedu-
cacion y reinsercion es precisamente haciendo
uso de las posibilidades que, aunque limitadas,
ofrece el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1
de julio de 2005.

La Direccion General de Inmigraciones con
fecha 26 de marzo de 2007, estimd que “si es
posible conceder validez de autorizacion de tra-
bajo al Auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria,
por el que se clasifica al citado extranjero en
segundo grado con la modalidad prevista en el
art. 100.2 del Reglamento Penitenciario, que per-
mite aplicar aspectos caracteristicos propios del
tercer grado”. También la antigua Direccion
General de Instituciones Penitenciarias en dos
ocasiones, el 27 de diciembre de 2006 y el 29 de
febrero de 2008, ésta Ultima vez debido a la pro-
puesta que le remitid el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria n°® 1 de Madrid, transmitié a la
Direccion General de Inmigracion su criterio favo-
rable a la autorizacién de trabajo para los inter-
nos extranjeros clasificados en segundo grado en
la modalidad prevista en el articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario.

A pesar de esa interpretacion favorable en
muchas Delegaciones y Subdelegaciones del
Gobierno, se efectua una aplicaciéon restrictiva
del Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de
julio de 2005, no autorizando a los condenados a
trabajar y truncando de esa forma las posibilida-
des de reeducacion y reinsercion de muchos
internos.

Toda la normativa que se acaba de exponer,
desde la Constitucion hasta el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005,

pasando por la Ley Organica General
Penitenciaria y por los diferentes Reglamentos
que la han desarrollado, queda desactivada y su
efecto en la practica es nulo de cara a los aspec-
tos rehabilitadotes, tratamentales y reinsertado-
tes de la intervencién penitenciaria de los inter-
nos, ya que un solo articulo (art. 57.2) de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, es suficiente
para dejar sin efecto todo ese arsenal normativo
en el que se proclama sin distincion la reinser-
cion, la reeducacion de los condenados y el dere-
cho a un trabajo remunerado.

Efectivamente el articulo 57.2 de la mencionada
Ley establece que es causa de expulsion, la con-
dena dentro o fuera de Espafia por una conducta
dolosa cuando la pena que se imponga sea supe-
rior a un afo, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados.

Como se sefnalaba al inicio de este trabajo, en
la practica existe un conflicto entre el derecho
penal y penitenciario y de otro parte la legisla-
cion de extranjeria. Ese conflicto se puede sim-
plificar de la siguiente forma. En muchos casos
bien la Administracion penitenciaria o el juez de
vigilancia penitenciaria a lo largo de la ejecucion
de una condena posibilitan que el condenado
extranjero pueda tener un trabajo retribuido, pri-
mero dentro de prisidon y después fuera de ella,
que le permite rehabilitarle e incluso hacer fren-
te al pago del dafio que origind con su accion
delictiva y al dia siguiente de cumplir su conde-
na, sin comprobar cuales son las circunstancias
personales que concurren en esa persona, se
aplica el articulo 57.2 de la Ley de Extranjeria y
se le expulsa, malgastando de esa forma el
esfuerzo, el tiempo y el dinero que la
Administracion penitenciaria dedicé al proceso
reinsertador de un condenado.

A modo de conclusién y teniendo en cuenta las
diferentes situaciones que se estan produciendo
cuando un ciudadano extranjero comete un delito
y cumple una condena en Espafa podrian efec-
tuarse las siguientes reflexiones:

1°. La politica criminal debe dar lugar a una
normativa homogénea y coherente que permita
una interpretacion sin contradicciones del conjunto
de leyes, reglamentos y deméas normativa que
componen el ordenamiento juridico.

2°. Teniendo en cuenta lo dispuesto en los
articulos 13, 14 y 25 de la Constitucion; los arti-
culos 62 c y 63 de la Ley Organica General
Penitenciaria; el Real Decreto 782/2001 en el
que se regula la relacion laboral especial peni-

tenciaria para actividades laborales y el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio
de 2005; no es posible mantener en su actual
redaccion dentro del mismo ordenamiento un
precepto como el 57.2 de la Ley Organica
4/2000. Este articulo pone de manifiesto que
los logros de la Administracién penitenciaria
para reinsertar a los condenados extranjeros,
no sirve para nada.

En todo caso, tal y como se ha solicitado
desde la Pastoral Penitenciaria en méas de una
ocasion, cuando el ciudadano extranjero conde-
nado, cuente con un prondstico favorable de vida
en libertad por tener medios de vida y el interesa-
do solicite el quedarse en Espafa, siempre que la
Administracion Penitenciaria confirme que se ha
producido un correcto proceso reinsertador,
deberia la legislacién de extranjeria contemplar la
posibilidad de abrir un periodo de residencia legal
a prueba en el curso del cual habra de objetivar-
se su alejamiento del delito y la efectiva normali-
zacion de su vida. Transcurrido dicho plazo el
efecto juridico deberia ser el de considerarles en
la misma situacion que la de los demas extranje-
ros con posibilidades de regularizar su situacion
en Espana.

3°. Hasta tanto se pudiera lograr la modifica-
cion anterior, la interpretacion que la
Administracion tiene que hacer del ordenamien-
to en esta materia deberia ser mas acorde con
los principios que dimanan del articulo 25.2 de
la Constitucidon, aplicando el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005, con
la finalidad con la que fue aprobado, es decir,
posibilitar que los internos que estén en condi-
ciones de salir de prision puedan trabajar. De
igual forma cuando el ciudadanos extranjero
condenado, hubiera obtenido con anterioridad a
su condena la autorizacién de residencia y soli-
cite la renovacién de la misma después de cum-
plir su condena, deberia aplicarse el articulo
31.4 de la Ley de Extranjeria valorando las cir-
cunstancias de cada supuesto, teniendo en
especial consideracion los informes que la
Administracidn Penitenciaria haya emitido sobre
el proceso reinsertador llevado a cabo por el
solicitante.

4°. Como Ultima garantia de los derechos fun-
damentales de las personas extranjeras privadas
de libertad y con objeto de conseguir que esa
estancia en prision esté siempre guiada por la fina-
lidad resocializadora como principio inspirador del
régimen penitenciario, es exigible una mayor judi-
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cializacion del mundo penitenciario que repercuta
de forma efectiva en la mejora de los derechos de
los internos.

En este sentido me permito enumerar tres
situaciones muy concretas cuyo resultado final
depende en ultima instancia de la decisiéon que
adopte la Administracion de Justicia:

— El ejemplo que a continuacion se expone
puede ser ilustrativo de las dificultades que la prac-
tica se ponen a los internos extranjeros para reali-
zar las gestiones necesarias con el fin de regulari-
zar su situacion administrativa:

* Persona con 8 afos de residencia en
Espafa, que ingresa en prision para cumplir una
condena de 7 meses, estando en prision le noti-
fican la resolucion favorable de haberle concedi-
do la tarjeta de residencia permanente y le citan
para recogerle sus huellas. En el centro
Penitenciario en el que se encontraba, al solicitar
un permiso extraordinario para ir a poner esas
huellas, recibi6 como respuesta en el lateral
izquierdo de su misma solicitud un texto manus-
crito del Director de la prision en el que se decia:
“No se conceden permisos de residencia estan-
do en prision”.

Su no presencia para poner las huellas, supuso
la imposibilidad de finalizar los tramites administra-
tivos con objeto de obtener la tarjeta de residencia
permanente que le habia sido concedida. Al dia
siguiente de finalizar la condena fue expulsado a
Marruecos.

— El ejemplo que a continuacion se expone
puede ser ilustrativo de como la condicion de ciu-
dadano extranjero, dificulta la obtencion de la liber-
tad condicional, por causas que no le son imputa-
bles al mismo.

* Condenado de origen nigeriano a 3 afos
de prision. En la sentencia se acordo la sustitu-
cion de la pena por la expulsién del territorio
nacional. Tal expulsién no pudo ejecutarse al no
haberle documentado las autoridades del pais
de origen.

En la parte final de su condena, cuando supe-
raba ya las tres cuartas partes de la misma y con
una buena trayectoria penitenciaria acreditada
con informes de los profesiones penitenciarios
que le trataron, presentd una oferta de trabajo,
cuya puesta en practica no pudo realizarse debi-
do a que el condenado tenia un pasaporte cadu-

cado y las autoridades consulares de su pais se
negaban a renovarselo. Este hecho motivo que el
expediente de libertad condicional recibido en el
Juzgado fuera desfavorable por no contar con un
prondstico favorable de reinsercién social, al
carecer de un trabajo retribuido fuera de prision.
Aunque era cierto que carecia de trabajo, sin
embargo la causa en modo alguno le era imputa-
ble al condenado.

— ElI ejemplo que a continuacidon se expone
puede ser ilustrativo de como la actividad jurisdic-
cional debe ser desarrollada con respeto absoluto
a los derechos que los ciudadanos extranjeros tie-
nen reconocidos en las leyes, sin que procedan
interpretaciones forzadas que den lugar a expul-
siones no queridas por los afectados ni permitidas
por el ordenamiento.

* Un ciudadano venezolano fue condenado a
una pena de 6 afos de prision, sin que en la sen-
tencia se acordara la expulsion del territorio nacio-
nal, para cuando el mismo accediera al tercer
grado penitenciario o una vez que cumpliera las
tres cuartas partes de la condena (art. 89-1 segun-
do parrafo del Cédigo Penal).

Estando en 2° grado dicho condenado en Auto
dictado el 14 de marzo de 2008 por la Audiencia
Provincial que le habia condenado, se acordé sus-
tituir la pena privativa de libertad, por la expulsion
del territorio nacional, cuando llevaba cumplidos 3
afhos y 2 meses. Tal decision se adoptd en contra
del criterio del Ministerio Fiscal y sin respetar la
prevision que recoge el articulo 89.1 segundo
parrafo del Codigo Penal en donde expresamente
se establece que esa expulsién “se acordara en
sentencia”.

Un supuesto similar fue resuelto por el
Tribunal Constitucional en Sentencia de la Sala
2% de fecha 8-5-2006 (Sentencia n° 145/2006).
En ella se otorgd el amparo que solicitdé un
extranjero al que se le sustituy6 la pena de pri-
sion por la expulsién en un Auto dictado con pos-
terioridad a la sentencia, cuando la condena se
encontraba en un avanzado grado de ejecucion.
Segun el Tribunal Constitucional en este caso no
se produce propiamente una sustitucién, sino
que, dado lo avanzado del cumplimiento de la
pena privativa, realmente lo que se produce es
una acumulacion sucesiva de la pena de prisiéon
y de la medida de expulsion.

LAS RESOLUCIONES DE LA SECCIC')N,Sa DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID EN RELACION A LOS PERMISOS
DE SALIDA, A LOS TERCEROS GRADOS
Y A LAS LIBERTADES CONDICIONAL, DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS QUE SE ENCUENTRAN PRESOS
EN LAS CARCELES DE LA COMUNIDAD DE MADRID
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PERMISOS

Una de las primeras dificultades con las que se
va a encontrar el ciudadano extranjero en prision
va a ser la denegacion casi sistematica de sus per-
misos por su misma condicion de extranjero.

En este trabajo vamos a analizar las resoluciones
de los diez ultimos afos de la Seccion V de la
Audiencia Provincial de Madrid, que introduce
muchos elementos y criterios a ser tenidos en cuenta
para combatir un respuesta mecanica y automatica a
la peticion de permisos de la poblacion extranjera.

El esquema que vamos a seguir es el siguiente:

¢ |. Motivos mas frecuentes para denegar
los permisos:

1. Ausencia de arraigo

a) No se puede hablar de falta de arraigo cuando
se tiene familia o relaciones afectivas importantes.

b) Cuando se carecen de vinculos familiares se
puede presentar el aval de una ONG o Institucidn
que acoja a los presos durante sus permisos.

2. Existencia de un expediente administrativo
de expulsion.

3. Riesgo de quebrantamiento o riesgo de fuga
durante el permiso

a) Se puede reducir el riesgo con determina-
das condiciones o cautelas

b) El riego es mas asumible cuando el fin retri-
butivo y de prevencion especial estd en buena
medida cumplido.

c) Elriesgo de fuga pierde, en parte, dramatis-
mo ante la prevision legal del art. 89 del Codigo
Penal, que regula la expulsion del extranjero.

d) Hay que evitar situaciones de bloqueo y
paralizacion ante el riesgo de quebrantamiento
puesto que es un riesgo asumido legalmente.

e) La Tabla de Variable de Riesgo: indicador de
riesgo maximo por la condicién de extranjero o por
no haber disfrutado de ningun permiso.

¢ ll. Circunstancias que se han de valorar a
la hora de pedir o recurrir un permiso

1. Circunstancias de la comision del delito y
posibilidades de reincidencia

2. Deseo del ciudadano extranjero de perma-
necer en nuestro pais o de volver al suyo.

3. Posibilidad de fuga exitosa teniendo en cuen-
ta el pais de origen, el alto grado de colaboracion
internacional en la persecucion de delitos y los afios
necesarios hasta la prescripcién de la condena.

4. Medios econdmicos para eludir la condena.

5. Obtencioén en prision de ingresos econdmi-
COS que envia a su pais.

6. Modificacion en el reproche penal de la con-
ducta.

7. Indulto en tramite con posibilidades de ser
concedido.

e lll. Los principios inspiradores del
Derecho Penitenciario son también de aplica-
cion a la poblacidn extranjera
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¢ IV. Circunstancias especiales en el disfru-
te de los permisos: salida al extranjero

I. MOTIVOS MAS FRECUENTES PARA
DENEGAR LOS PERMISOS

Los motivos mas frecuentes para la denegacion
de permisos son: la ausencia de arraigo en nues-
tro pais, tener un expediente de expulsion abierto,
el riesgo de quebrantamiento o el riesgo fuga al
pais de origen. Vamos a ir analizando cada una de
estos motivos.

1. Ausencia de arraigo en nuestro pais

La Seccidon V de la Audiencia Provincial de
Madrid, ante la ausencia de arraigo en nuestro
pais, viene exigiendo un analisis pormenorizado y
personalizado de cada caso, sin que quepan res-
puestas genéricas y estereotipadas.

a) No se puede hablar de falta de arraigo de
quien tiene familia o relaciones afectivas
importantes que le vinculen a nuestro pais.

Reproducimos varios autos que analizan el
arraigo de los extranjeros presos a través de los
vinculos afectivos que tienen:

El Auto 67/04, de 14 de enero de 2004, JVP
N°2, Exp. 917/02, nos recuerda: “No obstante, aun-
que es extranjero tiene a su esposa en Espafa
donde trabaja y reside legalmente, y donde lo
razonable es pensar que quiere ganarse la vida
con mads facilidad que en su pais de origen que en
estos afios atraviesa por dificultades... El riesgo
de fuga siempre presente, es mds bajo cuando se
cuenta con el arraigo familiar del penado...”

En el mismo sentido el Auto 47/99 de 19 de
enero de 1999, JVP N°2, EXP. 586/97. alega que
“..el penado demuestra su relacion sentimental
y proyecto de matrimonio con una espanola. En
fales condiciones quebrantar el permiso en nada le
beneficia pues pasaria a una situacion de rebeldia
y seria facil su expulsion del territorio nacional tan
pronto se le detuviera y la posibilidad de fuga a su
pais de origen es pequefa pues consta precisa-
mente la voluntad del interno de residir en Espafia
aunque no le resulte facil conseguirlo. En estas
condiciones debe concederse el permiso por tiem-
po de cuatro dias, condicionado a que sea recogi-

do a la salida de prision por su novia con la que
proyecta casarse.”

El Auto 377/06, de 1 de febrero, Exp. 95/05 del
JVP N°3 de Madrid, considera “el criterio seguido
por el juez “a quo” es acertado y que el recurso
debe ser rechazado, no solo porque el penado
reune los requisitos minimos legalmente exigidos,
enumerados en el razonamiento anterior, sino por-
que, ademads, el riesgo de incumplimiento no es
elevado, en atencion a al importante fraccion de
condena ya cumplida (superior a la mitad),su posi-
tiva evolucion y las circunstancias de su arraigo en
Espana (su pareja reside igualmente en Espafa y
es satisfactoria la acogida-tutela).

La condicion de extranjero no debe ser obstacu-
lo para la concesion de permisos de salida cuando
existen otros datos de los que Idgicamente cabe
deducir que el interno no quebrantaria su condena
Yy que se comportard adecuadamente durante los
dias de permanencia fuera del centro penitenciario
y la preparacion de la vida en libertad debe ser pro-
gresiva, y para ello los permisos no deben reservar-
se unicamente a los ultimos momentos de la conde-
na, cuando se puede acceder a beneficios mayores,
como el tercer grado o la libertad condicional.

b) Cuando se carezca de esta vinculacion
familiar o afectiva en nuestro pais, se
puede suplir con el aval de una ONG

Citamos algunos autos:

Asi el AUTO 381/01, 27 de febrero de2001, JVP
n°2, Exp. 1229/99 recoge: “Las razones aludidas
por la Junta de Tratamiento para la denegacion de
los permiso de salida solicitado ... se limitan a la
carencia de arraigo social o vinculos familiares e
nuestro pais y la lejania de las fechas de cumpli-
miento de su condena.

Tratdndose de una interna extranjera, esa falta
de arraigo —inevitable ante su situacion— no puede
constituir un obstdculo insalvable para el disfrute
de los permiso de salida, puesto que en tal caso se
prescindiria totalmente para los interno extranjeros
de uno de los mejores instrumentos para conse-
guir la rehabilitacion social de los penados, dificul-
tando asi para ellos una de los principales objeti-
vos de las pena privativas de libertad. Por ello, la
ausencia de vinculos familiares o profesionales en
Espafna debe ser suplida en estos casos por la
asistencia prestada por la organizaciones existen-
tes de ayuda a los presos, como la ofrecida en
este caso por la ONG ACOPE. ...”

El Auto 1331/04, 17 de mayo de 2004, JVP n°2,
Exp. 1105/01 por su parte anade: “..La penada
hace bastante mas de un afio que cumplio la cuar-
ta parte de su condena. La conducta es muy
buena con plurales recompensas. Es extranjera y
sin arraigo en Espana y ello supone un mayor ries-
go de fuga, pero si no se asumiese nunca ese
incremento de riesgo la conclusion Idgica seria
que los penados extranjeros cumplirian sus conde-
nas sin disfrutar jamds de permisos (y rara vez
alcanzarian el tercer grado salvo a efectos de
expulsion). Ese no es el espiritu de nuestra
Constitucion (Autos 13y 14) niel de la L.O.G.P. Por
ello lo Iégico es decidir caso por caso si ese incre-
mento de riesgo es tolerable. En el presente caso
lo es por dos razones: porque la penada cuenta
con la acogida y aval de una institucion presti-
giosa, bajo cuya tutela el nimero de quebranta-
mientos es pequefo; y porque la interna trabaja
asalariadamente en prision y desde ella ayuda a
su familia que vive en un pais mds pobre (sin olvi-
dar en este punto lo que significa la actual fortale-
za del Euro frente a otras monedas). En conse-
cuencia se estimard el recurso y se concederd a la
interna un permiso de cinco dias bajo el aval de la
institucion que la acoge, con obligacion de compa-
recer ante el Tribunal durante el mismo.”

Muy interesante es el Auto 834/04, 26 de marzo
de 2004, JVP n°3, Exp. 940/02: “El penado ha cum-
plido ya mas de dos tercios de su condena, con lo
que los fines de la pena pueden en muy buena
medida considerarse cumplidos. Denegar el permi-
S0 por su sola condicion de extranjero sin arraigo,
en estas circunstancias y cuando el penado cuen-
ta con el apoyo de una prestigiosa institucion
pasaria de ser un acto de prudencia, en cuanto que
es cierto el mayor riesgo de quebrantamiento de
quien sdlo esta unido a nuestro pais por el doloro-
so vinculo de la condena, a ser un acto de discrimi-
nacion por la sola cualidad de extranjeria, en cuan-
to que el trato diferente a realidades diferentes ya
se ha producido, aun con exceso, pues, de ser
espanol, hace afnos que vendria disfrutando de per-
misos. Se estimara el recurso y se concederd per-
miso durante cinco dias condicionado a que man-
tenga el apoyo de la institucion que lo acoge.”

2. Existencia de expediente administrativo de
expulsion

Este es otro de los motivos que mas se alegan
para denegar un permiso. Frente a esto la

Seccion V de la Audiencia Provincial de Madrid
viene reiterando que tener un expediente admi-
nistrativo de expulsion no es, por si sélo, motivo
de denegacion.

Asi el Auto 228/99 19.2.99 JVP N°2 EXP.
1283/97 recoge: “El interno cumplio las 3/4 partes
de la condena en octubre de 1.998 y obtendra la
libertad definitiva en agosto de este afio y su con-
ducta penitenciaria es buena y participativa. EI
unico motivo para denegarle el permiso es
que esta incurso en causa de expulsion y no
desea volver a su pais, por lo que se considera
elevado el riesgo de quebrantamiento. Sin embar-
go, el cumplimiento de la totalidad de la condena
esta muy cercano y ello atenua dicho riesgo por
el interés que pueda tener el recurrente en volver
a regularizar su situacion en Espafa. En cual-
quier caso es una circunstancia que por si sola
es insuficiente para denegar el permiso, en la
fase de cumplimiento en que se encuentra el
interno, por la necesidad de que ya en este
momento comience a prepararse para la vida en
libertad y por ello se le concede en extension de
5 dias.”

3. Elriesgo de quebrantamiento o riesgo de
fuga

a) Elriesgo puede ser reducido

La Audiencia Provincial entiende que el riesgo
puede ser reducido bajo determinadas condicio-
nes y cautelas y finalmente puede ser asumido,
por ser un riesgo aceptado legalmente para cum-
plir con el mandato constitucional de la reinsercion
de todos los penados, sin excepcion de los ciuda-
danos extranjeros.

Este riesgo se puede reducir limitando los dias
de permiso, poniendo como condicién la recogida
y entrega del familiar o ONG que lo avale, exigien-
do una fraccion mayor de pena cumplida, requi-
riendo la presentacion diaria en la comisaria
durante el permiso, etc.

Un ejemplo de ello es el Auto 674/99, 19.5.99,
EXP 72/98 “...Por tanto lo que procede es lo con-
trario, esto es, conceder el permiso pero condicio-
nandolo de suerte que el riesgo de quebranta-
miento sea aceptablemente bajo, para lo que se
limitara en el tiempo —tres dias— y se exigird que
sea el preso recogido a la salida de prision por
alguna de las personas que menciona en su solici-
tud de permiso....”
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b) El riesgo es mds asumible cuando el fin
retributivo y de prevencion especial estan
en buena medida cumplidos

La Audiencia Provincial Seccién V viene enten-
diendo que cuando se cumple una mayor fraccion
de la pena, no sdlo se reduce el riesgo de quebran-
tamiento por estar mas cerca la fecha de la libertad
sino que a su vez este riesgo es mas asumible al
estar en buena medida el fin retributivo y de preven-
cion especial en cierta medida cumplidos.

En este sentido cito solo dos autos de los muchos
que se han dictado en este sentido, el Auto 470/04,
24 de febrero de 2004, JVP n°2, Exp. 705/03 dice
textualmente: “Pese a que el Tribunal sostiene que
los extranjeros pueden disfrutar de permisos, es lo
cierto que no puede ignorar el superior riesgo de
fuga, no sdlo como hipdtesis o en abstracto, sino
materializado de hecho en la superior frecuencia de
quebrantamientos. Ello debe procurar evitarse si no
denegando, si retrasando los permisos, de suerte
que la fraccion de pena por cumplir sea menor,
con lo que disminuya el riesgo de huir ante la mayor
cercania de la libertad, y, de otro lado, se puedan
tener por cumplidos, en buena parte al menos, los
fines de la pena. No es el caso cuando han transcu-
rrido tres afios y dos meses de un total de nueve
afios, y por ello se desestimara el recurso.”

Auto 304/07, de 25 de enero, Exp. 301/06 del
JVP n° 3 de Madrid: “...El penado, ciudadano
polaco..., cumplira dentro de unos dias dos tercios
de la condena. Con ello debe pensarse, en princi-
pio, que la eficacia preventiva de la pena se ha
alcanzado en muy buena medida. El riesgo de
reiteracion de delitos no parece grave en un delin-
cuente sin antecedentes y que ha cumplido esa
fraccion de la pena; y el riesgo de fuga viene miti-
gado por la fraccion de la pena ya cumplida....”

c) Elriesgo de fuga pierde dramatismo con
a prevision legal del art. 89 del Codigo
Penal, que prevé la expulsion del ciudadano
extranjero

La mera hipotesis de quebrantamiento no es
causa suficiente para denegar los permisos, ya
que esto llevaria a una situacion de paralizacion
total. Son muchos los autos® que reducen el

84 Asi: Auto 2422/03, 15 de octubre de 2003, JVP n°3, Exp.
899/01, Auto 2533/03, 23 de octubre de 2003, JVP n°3,

dramatismo del quebrantamiento ante la pre-
vision de expulsion que recoge el art. 89 del
Caodigo Penal. Cito brevemente el Auto 2620/03,
dictado el 4 de noviembre de 2003%: “....La
penada ha cumplido casi cuatro afios de prision
y observa muy buena conducta con abundantisi-
mas recompensas. Ello significa que puede ser
clasificada en tercer grado en muy poco tiempo y
expulsada de Espafia conforme a lo prevenido
en el articulo 89 del Cdédigo Penal. El riesgo de
quebrantamiento es menor ante la esperanza de
una salida a su situacion y el hecho mismo del
quebrantamiento, nunca deseable, pierde dra-
matismo ante la vocacion de expulsion que late
en la dltima reforma del Cddigo Penal. Se esti-
mard recurso y se concedera permiso durante
cuatro dias, condicionado a la acogida por la
penada de la Asociacion que la avala....”

En la misma linea el Auto 1854/00, del 20 de
diciembre de 200086, “...Ciertamente los pena-
dos extranjeros tienen menos motivos para per-
manecer en Espafia que los nacionales pero
han de tenerse en cuenta todos los datos que se
poseen y, si siempre el quebrantamiento es una
ilegalidad indeseable y por lo comun un delito, y
revela, en parte, un fracaso del tratamiento peni-
tenciario, la mera hipdtesis del mismo no es
causa suficiente para denegar los permisos aun
tratandose de subditos extranjeros. Téngase en
cuenta que si el Cddigo Penal permite (articulo
89) la sustitucion de penas inferiores a seis afios
impuestas a extranjeros por su expulsion tempo-
ral del territorio, no puede convertirse en una
tragedia juridica un quebrantamiento, aun
supuesto que se produzca, cuando son bastan-
te menos de seis afos el resto de la pena que
queda por cumplir....”

También el Auto 2634/03 del 4 de noviembre
de 20038%7: “....De otra parte ese limite punitivo
de seis afios permitiria su expulsion de territorio
nacional como sancion sustitutivo de la prision
conforme a la vigente redaccion del art.89 del
Cddigo Penal lo cual supone dos cosas: la prime-
ra que el riesgo de fuga mengua ante la expecta-
tiva razonable de una libertad cercana, libertad
real y no la del huido; la segunda que el hipotéti-

Exp.550/01 Auto 2621/03, 4 de noviembre de 2003, JVP n°1, Exp.
691/02, Auto 1869/04, 25 de junio de 2004, JVP n°3, Exp. 832/03
85 Del JVP n°2, Exp. 165/03
86 Del JVP n°3, Exp 186/00.
87 Del JVP n°3, Exp. 619/02

co incumplimiento parcial de los fines de la pena
en caso de eventual quebrantamiento, pierde
gran parte de su dramatismo....”

d) Hay que evitar situaciones de bloqueo y
paralizacion ante el riesgo de
quebrantamiento puesto que es un riesgo
asumido legalmente

En este sentido cito sélo alguno de los Autos mas
interesantes dictados por la Audiencia Provincial de
Madrid:

AUTOS 333/00 10.3.00, JVP N°1, EXP 5/9:
“...Como se parte del dato del desarraigo, y como
estadisticamente se ha demostrado la realidad de
un mayor porcentaje de quebrantamientos por
parte de los extranjeros, se entra en una espiral
que no esta enlazada casualmente de un modo
claro pero que no por ello deja de repetirse con
persistencia tal que no puede responder a la
casualidad. Y es que los permisos se retrasan o no
se dan, su inexistencia se esgrime como razon
importante para denegar el progreso a tercer
grado, con ello la libertad condicional no se alcan-
za y, en definitiva, la dimension real de la pena
puede llegar a ser superior en estos casos que en
los casos de condenados con arraigo en Espafa.
No hay discriminacion por el hecho de ser extran-
jero; es razonable valorar como mas grave el ries-
go de quebrantamiento de quien no tiene nada o
tiene poco que le retenga en Espana (familia, pro-
fesion, amigos), es razonable denegar los permi-
s0s, es razonable enlazar de alguna forma el ter-
cer grado de tratamiento que conlleva la semiliber-
tad del régimen abierto con alguna previa prepara-
cion para la misma, es forzoso denegar la libertad
condicional de quien no estd clasificado en tercer
grado. Por tanto donde hay una causa razonable
para un tratamiento diferenciado —vgr. en cuanto a
la concesion de permisos— no puede hablarse de
discriminacion, ni de quiebra del principio de igual-
dad, pero los resultados ultimos (y los previos a
éstos) son de desigualdad. En definitiva, de seguir
el criterio razonable hasta sus dltimas consecuen-
cias la igualdad nominal de penas impuestas a
personas con arraigo y sin arraigo en Espafa por
el mismo delito se traduciria en que ni la duracion
real ni el grado de penosidad de cumplimiento de
tales penas serian iguales. Y este resultado podra
ser I6gico, como Iégica consecuencia de actuacio-
nes razonables previas, pero es injusto o al menos
no es deseable y lo indeseable (e incluso lo injus-

to) sdlo se hace justo —se justifica— por la necesi-
dad, o lo que es lo mismo, el incremento real de
dafio o sufrimiento no puede basarse exclusiva-
mente en conjeturas o en estadisticas, ni en gené-
ricos incrementos de riesgo, sino que ha de justifi-
carse caso por caso.(...). Debe pues concederse
el permiso e intentar sustituir el circulo vicioso que
lleva al resultado antedicho por el circulo virtuoso
contrario —permisos, tercer grado, libertad condi-
cional-, y para reducir mads aun el siempre existen-
te peligro de quebrantamiento se establecen las
siguientes cautelas:

e En cuanto a la duracion de este primer permi-
so: tres dias

e En cuanto al apoyo de la Asociacion
Horizontes Abiertos: el preso serd recogido a la
salida de prision por un miembro de dicha asocia-
cion o mandatario de la misma.

e La Junta de Tratamiento podrd acordar ade-
mds que durante el permiso el preso se presenta
a la Autoridad Policial”

Auto 1293/01, 4 de julio de 2001, JVP n°3,
Exp.114/99: “...Su problema es la falta de arraigo
en Espafa. Y, si se inician los permisos, puede
quebrantarlos lo cual es injusto, pero si no se ini-
cian es casi imposible que el penado obtenga el
tercer grado y la libertad condicional con lo cual
cumplird la totalidad de la pena en régimen cerra-
do ordinario sin el alivio minimo de salidas ocasio-
nales y esto es mds injusto todavia pues en defi-
nitiva ello le ocurre por ser extranjero y carecer de
apoyo. De las dos injusticias la segunda es mds
grave pues por la via de lo impecablemente razo-
nable llega a una consecuencia reprobable: como
es extranjero su arraigo es menor o no existe;
como el arraigo es menor o no existe no hay per-
misos; como no hay permisos, no puede calibrar-
se su conducta en libertad y no hay tercer grado;
y como no hay tercer grado no hay libertad condi-
cional y, en resumen, por ser extranjero, ha de
apurar la pena hasta las heces, lo que no ocurri-
ria de ser espariol. Es también mds grave la injus-
ticia porque se comete impunemente desde los
poderes del Estado incluido el Judicial. Si el preso
quebranta, él comete la injusticia y si es captura-
do pagara por ello. Si el preso no goza la oportu-
nidad de progresar en el cumplimiento de la pena,
la negativa de esa oportunidad se hace desde los
poderes de un Estado social y democrdtico de
Derecho pero nadie sufrira por ello reproche insti-
tucional alguno. Y, en fin, el quebrantamiento de
los permisos existe pero no es frecuente, ni
siquiera entre los extranjeros, mientras que la
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dinamica viciosa que se inicia con la denegacion
de los permisos y culmina en el cumplimiento inte-
gro y sin paliativos de la condena es mds frecuen-
te. Asi pues ante el riesgo de dos injusticias, si el
riesgo menor es de la injusticia menor, individual
y sancionable y el riesgo mayor es de la injusticia
mayor, institucional e impune, sdélo la comodidad,
el miedo o una idea mal entendida de seguridad
pueden impulsar a optar por el segundo mientras
el Derecho, concretado en la L.0.G.P. que incluye
los permisos en el régimen ordinario de vida de
los presos, invita a asumir el primero. Puede
haber excepciones cuando el riesgo de mal uso
sea singularmente elevado, o cuando las condi-
ciones del preso permitan pensar en la probable
comision de nuevos delitos con lesion de muy pre-
ciados bienes juridicos de terceros. Pero en este
caso, que se estudia cuando el penado puede
alcanzar la libertad condicional en un afo y ha
cumplido mas de seis en prision por un delito de
peligro, ha de concluirse que el riesgo de mal uso
es aceptable. Se concederda el permiso en la
extension de cuatro dias, y, ya que el problema es
de desarraigo, con la condicion de que el penado
sea recogido a la salida de prision por alguna de
los integrantes de las distintas asociaciones u
organizaciones de ayuda o apoyo a presos y mar-
ginados.”

Auto 834/04: “Puede haber riesgo de fuga, pero
siempre lo hay, y no tiene en este caso excesivo
sentido, habida cuenta de lo avanzado de la con-
dena. De otra parte, la alternativa no seria otra que
el cumplimiento de la pena dia a dia o de fecha a
fecha en régimen ordinario (o cerrado) y sin permi-
so alguno, y ese no es el espiritu (ni la letra) de la
Ley penitenciaria.”

Auto 321/04, 26 de octubre de 2004, JVP n°2,
Exp. 377/02: “....El riesgo de fuga sdlo puede
venir por la via de la ocultacion, cosa no fdcil en
cuanto que el interno cuanta principalmente con
un apoyo conocido y localizado, y ese riesgo, en
todo caso, no puede llevar a evitarlo mediante la
denegacion de todos los permisos a todos los
extranjeros en situacion irregular haciendo pagar
a los mas la eventualidad de quebrantamiento de
los menos. Ciertamente, el extranjero que que-
branta perjudica gravemente a los demds inter-
nos extranjeros, pero ese perjuicio debe ser con-
trolado por la prudencia de la Administracion y los
Jueces para no ser desproporcionado. Se conce-
derd permiso por tiempo de cuatro dias condicio-
nado a que el interno sea recogido por la perso-
na que lo acoge.”

e) Indice de Riesgo maximo seguin la Tabla de
Variables de Riesgo

Instituciones Penitenciarias maneja la TVR,
Tabla de Variables de Riesgos, en la que la con-
dicion de extranjero es considera como indica-
dor maximo de riesgo de quebrantamiento, esta
suerte de determinismo debe ser combatida con el
andlisis individualizado de cada situacion®.

Auto 1250/99 del 22.10.99 JVP N°1 EXP
1370/98: recoge que “...el dato del 100 por 100 del
riesgo de dicho mal uso es significativo, pero su pro-
pia rotundidad introduce una suerte de nuevo deter-
minismo conforme al cual el interno solo podria
hacer mal uso del permiso, lo que lo torna poco fia-
ble como ocurre con todo vaticinio dogmatico...”

En la referida Tabla de Variable de Riesgo
también aparece como indicador de riesgo el no
haber disfrutado de permisos con anterioridad,
situacion en la que se encuentran muchos extran-
jeros.

88 Auto 149/99 4.2.99 JVP N° 3 EXP.1743/95. La Junta de tra-
tamiento acuerda por unanimidad denegar el permiso y no sélo
eso0 sino que adjunta una tabla con puntuacion baremada de ries-
go en que éste alcanza el calificativo de maximo y la puntuacion
del cien por cien. En verdad es arriesgado oponerse a ésta suer-
te de nuevo determinismo y lo cierto es que el preso tiene en su
contra factores tales 1a extranjeria, la drogodependencia y la
reincidencia. Pero han de hacerse algunas consideraciones: Es
extranjero pero vive en Espafa y esta unido sentimentalmente a
otra residente en nuestro pais. Es posible que sea drogodepen-
diente pero carece de sanciones por tenencia o consumo de dro-
gas en prision pese a que ambos hechos constituyen infraccio-
nes disciplinarias y por el contrario tiene notas meritorias y el
Unico analisis que obra en autos realizado en el propio centro de
Valdemoro dié negativo al consumo de opiaceos, benodiacepinas
y cocaina.

Ademaés de ello una puntuacion de riesgo al cien por cien
pierde fiabilidad cuando se produce en fecha 95.3.97 si tras ese
prondstico el propio juez que ahora ha confirmado la denegacion
del permiso concedié tres mds con fechas 10-7-97; 30-12-97 y
23-9-98, sin que alcancen a comprenderse las razones de la
denegacion en los autos intermedios de Junio y Julio de 1.998. Si
tras tres permisos el prondstico resulté incumplido, es posible
que ahora se cumpla pero no sera por su especial valor cientifi-
co sino porque siempre existen imponderables en las actuaciones
de seres humanos. Iniciada, sin problemas aparentes, la linea de
disfrute de permisos, lo razonable es persistir en ella tanto no
cambie las razones para ponerla fin, ese cambio no puede venir
de causas preexistentes a la concesién del primero de los permi-
sos. Debe pues estimarse el recurso y concederse el permiso por
tiempo de cinco dias condicionado a que no consta el mal uso de
los anteriormente concedidos como parece haber ocurrido, aun-
que el Tribunal no tiene constancia absoluta de ello y sin perjuicio
de que por la Junta de Tratamiento puede acordarse la presenta-
cién del interno ante la Autoridad policial del lugar del permiso
durante todos o algunos de los dias de duracién del mismo.

En el Auto 477/00 del 6.4.2000 del JVP n° 1,
Exp. 887/99 deja en entredicho esta variable: “...
Esta valoracion, que situa el riesgo (siempre exis-
tente) en su cuota mdxima, se fundamenta en
estos tres datos: la condicion de extranjero, la
ausencia de permisos y la deficiencia conviven-
cial. Ni por si solos, ni en conjunto, estos datos tie-
nen la solidez necesaria para impedir que el inter-
no comience la preparacion para la vida en liber-
tad. Asi, sobre el primero de ellos este Tribunal ya
se ha expresado recientemente al rechazar la con-
culcacion del principio de igualdad. Por lo que res-
pecta al segundo, el rechazo es inmediato, pues
dificilmente la concesion del primer permiso puede
ir precedida del disfrute de uno anterior. Y por ulti-
mo, la llamada deficiencia convivencial se asienta,
al parecer, en el hecho de que la compafera del
interno, B.L.J.R, se encuentra internada en el
Centro penitenciario Madrid-1. Pero esta incuestio-
nable circunstancia no apoya el prondstico de mal
uso del permiso, y, a los fines que interesan ahora,
puede ser compensada con la acogida del interno
en la Asociacion Fraterna Cristiana de Ayuda a
Presos durante el disfrute del permiso”.

Auto 1431/04, 26 de mayo de 2004, JVP n° 3,
Exp. 765/03: “El penado es extranjero y ha cumpli-
do dos afios de condena de un total de cuatro
afios y seis meses, por delito contra la salud publi-
ca. Aunque es, como se ha dicho, extranjero, cuen-
ta en Espana con el apoyo de personas que le ava-
lan. Su conducta en prision es buena, trabaja, se
esfuerza, y recibe recompensas por su comporta-
miento. Tiene el problema de no haber disfruta-
do de permisos, por lo que no puede valorarse su
conducta fuera de prision. Posiblemente la ausen-
cia de permisos nace en buena parte de su condi-
cion de extranjero, y por ello puede dar lugar a un
circulo vicioso que es preciso romper, sobre todo
cuando la pena no es especialmente grave, la con-
ducta es buena y el interno cuenta con avales...”

. CIRCUNSTANCIAS QUE SE HAN DE
VALORAR A LA HORA DE ESTUDIAR
UN PERMISO

Hay que valorar cada caso y tener en cuenta: la
forma de actuar del penado en la ejecucion del
delito (ultimo eslabdn de la cadena de un delito de
trafico o por el contrario persona con capacidad de
decisiéon dentro de la organizacion), posibilidad de
reincidencia durante los permisos, situaciéon eco-
némica y familiar, realidad econdmica y politica del

pais de origen, deseo de volver a su pais o si por
el contrario renuncia a la sustituciéon por expulsion,
obtencién de dinero en prision que manda a su
pais, condicién de ciudadano europeo, cumplir
condena por un delito que se rige por el principio
de Justicia Universal, etc.

1. Circunstancias en las que participé en el
delito, medios econdmicos para eludir la
condena y posibilidades de reincidencia

Muchos de los extranjeros condenados en
Espafia estan cumpliendo condena por delitos
contra la salud publica, si bien la mayoria son
meros correos o mulas que han venido a nuestro
pais por problemas economicos y carecen de
informacién o contacto con la red de narcotrafico
que les trajo a nuestro pais. Esto es tenido en
cuenta en muchos autos de la Audiencia de
Madrid, asi Auto 381/01, de 27 de febrero de 2001,
del JVP n°2, Exp. 1229/99: “...teniendo ademds en
cuenta la intervencion de la interna en el delito
contra la salud publica que cometio —mera trans-
portista de droga— y la dificultades que tendria
para sustraerse al cumplimiento de la pena que
cumple, por la aparenté carencia de medios para
trasladarse a su pais de origen,...”

Auto 1854/00 de 20 de diciembre de 2000, del
JVP n°3, en el Exp. 186/00: “...ha de decirse que el
delito cometido es grave pero la forma de actuacion
del penado es la propia del dltimo o uno de los lti-
mos eslabones en la cadena de la droga, el que
entra en contacto directo con ella a presencia de ter-
ceros; es decir no es un narcotraficante con capaci-
dad de organizacion sino un instrumento (conscien-
te) en manos de otros con poca probabilidad de tor-
nar a ser utilizado. Tenia ya residencia en Espafia,
cuenta con el apoyo de una asociacion, su trabajo y
estudios en prision son los propios de quien intenta
ganarse mas tarde la vida honradamente, puede
alcanzar el tercer grado en breve si responde con
buena conducta a sucesivos permisos y, aunque es
duro decirlo, y por desgracia, le retienen en
Espanha, pese a la pena impuesta, la pobreza y la
violencia que reinan en su tierra de origen.”

Auto 68/06, de 12 de enero, Exp. 237/01 del
JVP n° 3 de Madrid: “El penado ha cumplido
mads de la mitad de la condena. Aunque es
extranjero, lleva residiendo en Espana mas de
12 anos, y su pais de origen (Liberia) pese a algun
ultimo avance, es extremadamente pobre y con-
vulso. El interno cuenta con apoyo familiar o




©® CuaDpERNOS DE DERECHO PENITENCIARIO

amistoso (no es facil describirlo) fuera de pri-
sion, y ello unido a la fraccion de la pena cum-
plida disminuye razonablemente el riesgo de
fuga. Al tiempo la acogida por una familia hon-
rada conlleva un cierto compromiso de no
delinquir, por lo que tampoco cree el Tribunal
que haya riesgo de reiteracion de delito, ademds
de que los delitos contra la salud publica no son
especialmente frecuentes durante los permisos.

Auto 2998/05, 23 septiembre de 2005, JVP n°2,
Exp. 379/02: “....En el Centro trabaja y puede
conseguir un destino remunerado y su pais de
origen se encuentra en una grave crisis de
pobreza y violencia de la que pugna dolorosa-
mente por salir. Estos factores limitan hasta un
punto razonable el riesgo de fuga, por lo que pese
a su condicion de extranjera debe iniciarse la con-
cesion de permisos. El presente serd de cuatro
dias y durante el mismo deberd obligadamente
presentarse ante el Tribunal, y también debera
hacerlo, si la Junta de Tratamiento asi lo indica,
ante la Autoridad Policial®®...”.

El Auto 2634/083, 4 de noviembre de 2003, JVP
n°3, Exp. 619/02, hace una relacién de variables a
tener en cuenta: “El penado ha sido condenado a
nueve afios de prision por delito contra la salud
publica, de los que ha cumplido casi cuatro. En cir-
cunstancias ordinarias esa fraccion de la pena
seria insuficiente para poder dar por cumplidos en
una parte sustancial los fines de la misma, cues-
tion esta que ha de sopesarse seriamente, ante el
riesgo de quebrantamiento.

En efecto de una lado, es I6gico que el riesgo de
quebrantamiento sea mas elevado, por lo comun,
en los extranjeros que en los espafioles, aun cuan-
do también hay que ponderar la mayor o menor
facilidad de huida, la dificultad de hallar acogida o
refugio en terceros paises, el menor o mayor atrac-
tivo de regreso al propio segun la situacion econd-
mica, social y politica del mismo etc., ....."

. El deseo del ciudadano extranjero de
quedarse en nuestro pais o de volver debe
ser explicado y fundamentado en cada
supuesto

Muchos penados piden la aplicacion del art. 89
del Cdédigo Penal para sustituir la pena por la

89 En el mismo sentido el Auto 2108/04, de 9 de julio de
2004, JVP n°1, Exp. 323

expulsion ya que es su deseo volver cuanto antes
a su pais, esto no tiene porque ser valorado como
un mayor riesgo de quebrantamiento, cuando la
persona carecer de medios econémicos para vol-
ver a su pais. En sentido contrario, hay quienes
desean permanecer en nuestro pais y se han
opuesto a la sustitucion por expulsién o han recu-
rrido el decreto de expulsion, lo que debe ser inter-
pretado como el propdsito de no huir y de regula-
rizar su situacion. Asi los autos que se recogen a
continuacion:

Auto 604/07, de 9 de febrero, Exp. 214/06 del
JVP n° 2 de Madrid: “La penada hace mds de 22
meses que cumplio la cuarta parte de la pena, la
conducta es buena. Ha renunciado a cumplir la
pena en su pais pues desea quedarse en
Espana, lo que tal vez no le sea facil, pero es reve-
lador del propdsito de no huir.”

Auto 23/04, 7 de enero de 2004, JVP n°1, Exp.
550/03: “El penado, extranjero, no residente legal-
mente, ha cumplido dos afios de prision de un total
de cinco afios. Puede ser expulsado de Espaha
en muy breve tiempo, conforme a los criterios que
viene siguiendo esta Audiencia Provincial, y asi
como el quebrantamiento no regulariza su situa-
cion sino que le convierte en objeto de busca y
captura hasta la prescripcion de la pena, la expul-
sion supone una situacion regular que meramente
le impide regresar a Espafa durante el plazo de la
misma. De aqui se desprende una disminucion del
riesgo de fuga, que también nace del destino
remunerado en prision y del aval de una prestigio-
sa Institucion que acoge al penado durante los

”

permisos....".

. Posibilidad de fuga exitosa,
teniendo en cuenta el alto grado de
cooperacion juridica internacional en la
persecucion de los delitos graves

Cito alguno de los numerosos autos que reco-
gen esta reflexion.

Auto 147/05, 18 de enero de 2005, JVP n° 1,
Exp. 566/03: “El interno...., aunque es extranjero el
riesgo de fuga queda paliado por las siguientes
razones: su nacionalidad es la norteamericana,
pais nada tolerante con los delitos de trafico de
drogas, y su arraigo principal estd en Amsterdam,
esto es, en un estado perteneciente a la Union
Europea, con lo que la posibilidad de fuga exitosa
sin ser capturado y extraditado es baja y lo mds
probable es que el fugado fuera detenido tras un

molesto y agobiante periodo de ocultacion. Cuenta
ademds con el apoyo de una asociacion suma-
mente prestigiosa. En estas circunstancias, dene-
gar el permiso por la sola cualidad de extranjeria
llevaria a consecuencias inaceptables en cuanto a
la diferencia real de cumplimiento de las penas. Se
estimara el recurso y se concedera permiso duran-
te cuatro dias, con la obligacion del interno de pre-
sentarse durante el mismo ante este Tribunal.”

Auto 1274/07, de 14 marzo, Exp. 209/01 del
JVP n° 3 de Madrid: E/ penado ha cumplido mads
de la mitad de su condena de tres afios de prision.
Como rumano es desde 1-1-107 ciudadano de la
Unidn Europea y ello facilita su fuga, pero también
su captura por un delito que se rige pro el princi-
pio de Justicia Mundial.”

Auto 304/07, de 25 de enero, Exp. 301/06 del
JVP n° 3 de Madrid: “Riesgo de fuga. Se disminu-
ye por su condicion de miembro de la UE y por la
creciente cooperacion internacional. E| penado,
de nacionalidad polaca, esto es de un pais miem-
bro de la Unioén Europea, cumplird dentro de unos
dias dos tercios de la condena. Con ello debe pen-
sarse, en principio, que la eficacia preventiva de la
pena se ha alcanzado en muy buena medida. El
riesgo de reiteracion de delitos no parece grave en
un delincuente sin antecedentes y que ha cumpli-
do esa fraccion de la pena; y el riesgo de fuga
viene mitigado por la fraccion de la pena ya cum-
plida y la condicion de ciudadano de la Unidn
Europea, donde la cooperacion en materia penal
es cada vez mas intensa.”

Auto 506/07, de 5 de febrero. Exp. 626/06 del
JVP n° 2 de Madrid: “El penado cumple los requi-
sitos minimos legales para la concesion de permi-
s0s. Aunque es extranjero tiene vinculos sentimen-
tales con Espafa y cuenta con el aval de una ins-
titucion prestigiosa. Tiene 50 afios de edad y el
delito por el que ha sido condenado se persigue
conforme al principio de justicia universal por lo
que la huida le convertiria en un proscrito en el
mundo entero, incluido su propio pais, durante 15
anos hasta la prescripcion de la pena, decision
pues esta de la huida poco razonable a la edad del
interno”.

4. Modificacion del reproche penal de su
conducta-Indulto en tramites

Hay que tener en cuenta a la hora de valorar los
permisos si el reproche penal ha cambiado o si de
ser de nuevo juzgado la pena seria menor.

Auto 2634/03, 4 de noviembre de 2003, JVP n°
3, Exp. 619/02: “...Ahora bien, la conducta del
penado, (transporte de 536 gramos de cocaina
pura), tipificada en su momento conforme al
art.368 y 369.30 del Cddigo Penal y sancionada
con nueve anos de prision, ahora seria sanciona-
da no conforme al tipo agravado de trafico de dro-
gas que configuran esos dos articulos sino con-
forme al tipo bdsico previsto en el primero de
ellos cuyo limite minimo positivo no comienza en
9 afios de prision sino en tres. Conscientes de
ello tanto el Ministerio Fiscal como el Tribunal
sentenciador han informado favorablemente un
indulto parcial que reduzca la pena impuesta en
dos anos (informe del Fiscal) o en tres afios
(informe del Tribunal).

En estas circunstancias en que el reproche
juridico abstracto de la conducta ha visto redu-
cido muy severamente su limite minimo y el
reproche concreto se plasmarla, en juicio hipotéti-
co y actual, en una pena de seis afos de prision,
la referencia al cumplimiento de los fines de la
pena no puede venir referida exclusivamente a la
dimension de la pena impuesta, en cuanto que la
justificacion de la pena —su necesidad— también ha
de considerar el reproche ético juridico y social
vigente, de suerte que si hoy la pena necesaria es
inferior no pueden tenerse por incumplidos su
fines en un momento dado con la misma intensi-
dad con que lo serian si esa necesidad de repro-
che hubiera permanecido constante.

En el presente caso, respecto del ideal de justi-
cia que ha de considerarse plasmado en las pro-
puestas de indulto del Tribunal, el penado esta
muy proximo —a cuatro meses— al cumplimiento de
dos tercios de la pena, momento en que podria
alcanzar la libertad condicional. De otra parte ese
limite punitivo de seis afios permitiria su expulsion
de territorio nacional como sancion sustitutivo de
la prision conforme a la vigente redaccion del art.
89 del Cddigo Penal lo cual supone dos cosas: la
primera que el riesgo de fuga mengua ante la
expectativa razonable de una libertad cercana,
libertad real y no la del huido; la segunda que el
hipotético incumplimiento parcial de los fines de la
pena en caso de eventual quebrantamiento, pierde
gran parte de su dramatismo.

Si a todo ello se anade que, aunque extranje-
ro, el penado tiene a su familia actualmente en
Espafia donde su esposa reside legalmente, se
estd en el caso de estimar el recurso y conceder
los permisos correspondientes en extension no
de nueve dias, sino de siete que se concretaran
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en dos permisos de tres y cuatro dias de dura-
cion condicionados ambos a la recogida por su
esposa y el segundo, ademads, al buen uso del
primero%.

lll. LOS PERMISOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS DEBEN RESOLVERSE
TENIENDO EN CUENTA LOS PRINCIPIOS
INSPIRADORES DEL DERECHO
PENITENCIARIO

Esta afirmacion es tan obvia que pareceria
absurdo tenerla que recordar, sino fuera porque la
realidad nos recuerda que es demasiado frecuente
comprobar que los presos extranjeros cumplen las
condenas sin permisos, sin terceros grados y sin
libertad condicional. En este sentido la Audiencia
Provincial ha dictado numerosos autos recordando
que los principios que inspiran el sistema peniten-
ciario son también de aplicacion para los ciudada-
nos extranjeros que cumplen condenas.

Auto 1221/97 de 1.12.97 JVP N° 2, EXP
808/96: “El interno ha cumplido las tres cuartas
partes de la condena. Su conducta es buena
incluso, quizd, de no ser extranjero, se hubiera
considerado la progresion de grado y la libertad
condicional. La funcion retributiva de la pena, el fin
de prevencion especial deben reputarse en buena
medida cumplidos. Debe ponerse el acento en el
siempre presente objetivo de la reinsercion que
en cuanto, en buena parte, equivalente a vivir
razonablemente en libertad, pasa inexorablemen-
te por la preparacion para esa vida en libertad,
preparacion en la que los permisos penitenciarios
son pieza maestra

Auto 472/00 5.4.00 JVP N° 1, EXP 398/99: “La
revision de las actuaciones conduce a estimar el

9 EJ penado ha sido condenado a nueve afios de prisién por
delito contra la salud publica, de los que ha cumplido casi cuatro.
En circunstancias ordinarias esa fraccion de la pena seria insufi-
ciente para poder dar por cumplidos en una parte sustancial los
fines de la misma, cuestion esta que ha de sopesarse seriamen-
te, ante el riesgo de quebrantamiento.

En efecto de una lado, es Iégico que el riesgo de quebranta-
miento sea mds elevado, por lo comun, en los extranjeros que en
los espafioles, aun cuando también hay que ponderar la mayor o
menor facilidad de huida, la dificultad de hallar acogida o refugio
en terceros paises, el menor o mayor atractivo de regreso al pro-
pio segun la situacion econdmica, social y politica del mismo etc.,
y de otro lado ese quebrantamiento siendo indeseable lo es mas
cuando supone la imposibilidad de que la pena cumpla sus fines
de prevencion y retribucion.

recurso, porque no existe un dato que pueda alzar-
se como objecion sdlida al comienzo de la prepa-
racion de la vida en libertad mediante la conce-
sion de un permiso de salida ordinario.

El interno ha cumplido la cuarta parte de la
pena y su conducta penitenciaria es buena, pues
asi debe afirmarse cuando no constan sanciones
en el expediente y ha recibido varias notas merito-
rias. Por otro lado, la lejania del cumplimiento de la
pena es relativa, pues el de las tres cuartas partes
esta calculado para el afio 2.003. Por ultimo, la
condicion de extranjero sin familia ni arraigo en
Espana no puede invocarse sin riesgo de vulnerar
el principio de igualdad, maxime cuando consta
que el interno mantiene una relacion sentimental
con S.B., de nacionalidad espafiola, cuya hermana
C. ha contactado en los Servicios Sociales
Penitenciarios.”

IV. CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS:
DISFRUTAR EL PERMISO EN EL
EXTRANJERO

Existen interesantes autos que autorizan a viajar
al extranjero en determinadas circunstancias y bajo
algunas condiciones. Cito dos en sentidos opues-
tos que ilustran la linea que marca el Tribunal.

Auto 283/02, 1 de febrero de 2002, JVP n° 2,
Exp. 49/00 “La penada disfruta del régimen abier-
to. Puede pasar permisos fuera de prision en
Espanfa. El Tribunal ha concedido, en ocasiones,
permisos a espafioles para salir brevemente a
otros paises de la Union Europea o a ciudadanos
de estos ultimos paises presos en Espafa. Pero
no tiene sentido que invite a una subdita de
Mozambique a desplazarse a su pais de origen,
pues el riesgo de fuga es muy superior y la posibi-
lidad de reaccion del Derecho espafiol, casi nula,
lo que no ocurria en los anteriores casos, de suer-
te que el eventual quebrantamiento sin respuesta
queda al arbitrio exclusivo de la penada, se deses-
timara el recurso”.

Auto 472/02, 19 de febrero de 2002, JVP n° 2,
Exp. 1228/00 “El recurrente ya ha disfrutado de
varios permisos de salida en el extranjero. El pri-
mero de ellos de cardcter extraordinario de siete
dias de duracion para visitar en Escocia a su
madre que estaba gravemente enferma, y el
segundo, ordinario, también en Escocia y con la
misma duracion, tras el fallecimiento de aquélla; en
los dos casos el interno estaba clasificado en
segundo grado. Con posterioridad, y tras ser pro-

gresado a tercer grado, el interno ha disfrutado de
otros permisos también en el extranjero (en
Escocia y en Paris, donde reside su novia), dos de
ellos al menos antes de la denegacion del que
ahora se contempla, y tras ellos se ha reintegrado
al centro. A la vista de ello, no existen razones para
denegar la concesion del que es objeto del presen-
te recurso, pues hasta la fecha el interno ha cum-
plido las condiciones impuestas administrativa o
Judicialmente.

Y efectivamente no se ve vulnerado el principio
de territorialidad en el cumplimiento de la condena,
pues el mismo Reglamento Penitenciario prevé en
el art. 197 la posibilidad de que el ciudadano
extranjero pueda cumplir la libertad condicional,
ultima fase de cumplimiento de la condena y con
sometimiento a la jurisdiccion penitenciaria com-
petente, en su pais de residencia donde ha de
cumplir las medidas de control impuestas....”

CLASIFICACIONY LIBERTAD CONDICIONAL
DE INTERNOS EXTRANJEROS

No se nos escapa la dificultad que vienen teni-
do los internos extranjeros para la obtenciéon de
figuras penitenciarias que, por un lado suavizan la
intensidad del cumplimiento de su pena privativa
de libertad, y por otro, dada la posibilidad de salir
al exterior de la prisidn, son vistas por una parte de
la sociedad y por algunos jueces como una posibi-
lidad para que eludan el cumplimiento efectivo de
sus condena.

En este sentido, respecto a la aplicacion de la
progresividad del sistema de individualizacion
cientifica en que se fundamenta la clasificacion de
los penados extranjeros internados en los centros
penitenciarios, son varios los criterios que la
Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Madrid ha
venido valorando para la determinaciéon de que
grado de tratamiento es el mas adecuado y dentro
de estos cual de sus modalidades se ajusta mas a
la situacion concreta y personal de cada interno.

Son muchos los autos dictados sobre la aplica-
cion de régimen flexible que se contempla en el
articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario (RP),
sobre la aplicacion del tercer grado restringido
regulado en el articulo 82.1 del RP, sobre la aplica-
cion del tercer grado pleno regulado en el articulo
84 RP, sobre la posibilidad de clasificacion en ter-
cer grado a efectos de la expulsion contemplada
en el articulo 89.1 del Codigo Penal, y sobre la
libertad condicional, fundamentalmente en lo que

se refiere a la modalidad del articulo 197 del RP, y
a la posibilidad de que la expulsion sea una regla
de conducta que se imponga como condicién al
libertado condicional.

Para exponer cuales son los criterios de valora-
cion que viene utilizando la Seccion 52, utilizare-
mos el siguiente esquema:

— CLASIFICACION:

e Art. 100.2 Reglamento Penitenciario
(Régimen flexible que en este caso se centrara en
la aplicacion del segundo grado con determinados
aspectos del tercero).

e Art. 82.1 Reglamento Penitenciario (Tercer
grado restringido)

e Art. 84 Reglamento Penitenciario (Tercer
grado pleno)

* Art. 89 Cddigo Penal (Tercer grado a efectos
de expulsion)

— LIBERTAD CONDICIONAL:

 Articulo 197 Reglamento Penitenciario (liber-
tad condicional para extranjeros sin residencia
legal en Espana o espanoles con residencia legal
en el extranjero)

* Imposiciéon de la expulsion (Articulo 96.3.2°
Cddigo Penal) como regla de conducta a la que se
condiciona la libertad condicional (Art. 90.2 Cddigo
Penal).

CLASIFICACION

Articulo 100.2 RP. Régimen flexible
de segundo grado con determinados
aspectos del tercero

La falta de vinculacion familiar y arraigo en
Espafa en ocasiones ha sido tenida en cuenta
para no conceder el tercer grado y pese a la exis-
tencia de factores positivos otorgar un régimen fle-
xible de segundo grado con salidas de fin de
semana propias del tercer grado:

“En el caso de autos el penado ha sido conde-
nado por la comision del delito contra la salud
publica a la pena de 9 anos de prision de la que
cumplird las 3/4 partes el 27 de julio de 2007 y la
totalidad el 25 de octubre de 2008, en la actualidad
viene disfrutando de permisos de salida después
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de que éstos le fueran suspendidos por haber per-
dido el apoyo que le brinda la Asociacion
Horizontes Abiertos por consumo abusivo de alco-
hol, mantiene buena conducta carcelaria con par-
ticipacion en actividades de tratamiento y cuenta
con habitos laborales. Frente a estos factores posi-
tivos nos encontramos que el interno carece de
vinculacion familiar en este pais asi como arraigo
social y profesional, padece un problema de alco-
holismo, si bien en la actualidad asiste a sesiones
de Alcohdlicos Andnimos, aunque aun es pronto
para poder valorar los resultados del tratamiento,
por ello se ha emitido un prondstico de reinciden-
cia medio, por ello, se estima ajustado a su situa-
cion personal el mantenimiento del recurrente en
el segundo grado penitenciario si bien se le conce-
de, al amparo de lo dispuesto en el articulo 100 del
Reglamento Penitenciario, determinados benefi-
cios propios del tercer grado penitenciario como
son la concesion de las salidas los fines de sema-
na y 48 dias de permiso. Por ello procede estimar
en parte el recurso formulado por el interno, al
entender este Tribunal que este sistema es el ade-
cuado dada las caracteristicas tanto personales
como materiales que concurren en el presente
caso, debiendo someterse el interno a las pruebas
para la deteccion de consumo de alcohol que se
estimen pertinentes por el Centro Penitenciario.”

Auto 974/2006, de 8 de marzo, del JVP n° 2 de
Madrid. Exp. 373/2002.

“El penado ha cumplido algo mas de la mitad de
su condena y observa buena conducta. Ha disfru-
fado de permisos sin que conste su mal uso. Todo
ello le hace acreedor a una cierta progresion. Pero
esa progresion no puede ser a tercer grado en
régimen abierto porque carece de arraigo en
Espafa y de medios conocidos de vida lo que le
vuelve especialmente vulnerable a ofertas al mar-
gen de la ley. Lo prudente es la progresion a esa
suerte de grado intermedio que permite el articulo
100 del reglamento penitenciario permaneciendo
el penado en segundo grado con las siguientes
ventajas del tercer grado: podrd disfrutar hasta de
cuarenta y ocho dias de permiso al afio, y podré
salir dos fines de semana alternos cada mes. La
Junta de Tratamiento podra restituir estas salidas
de fin semana por otros dias de salida si asi lo
aconseja el tratamiento, o para fines concretos
cuales legalizar la situacion del penado en
Espana, obtencion del permiso de residencia y tra-
bajo etc.”

Auto 787/02, 4 de abril 2002, JVP n° 3, Exp.
627/01

En otras ocasiones, pese al buen prondstico
con variables favorables, arraigo y vinculaciéon en
Espana, ha sido la ausencia de una oferta clara
de trabajo la que ha determinado la aplicacion
prudente del régimen del articulo 100.2 RP y no
del tercer grado:

“El penado es delincuente primario; ha ingresa-
do en prision dos veces pero por la misma causa,
la primera vez en septiembre de 2003 y la segun-
da en enero de este ano, tras mds de dos afios en
libertad provisional. Durante ese tiempo en libertad
no delinquid y aun siendo extranjero fue autoriza-
do por el Tribunal a desplazarse a su pais, de
donde regreso para cumplir voluntariamente su
condena. Ha trabajado en Espafia si bien ahora no
tiene una oferta de trabajo clara, por la reestructu-
racion de la empresa en la que prestaba servicios.
Cuenta con apoyo social y sentimental fuera del
Centro y su conducta en prision ha sido buena. En
este caso tal vez sea prudente no acordar la clasi-
ficacion en tercer grado, siendo asi que es la ini-
cial, pero ha de ponerse que estamos ante un can-
didato a alcanzarla en breve tiempo, dados los fac-
tores favorables a la reinsercion que concurren en
él. Por ello es preciso valorar su capacidad de vivir
en libertad mientras cumple su condena y, como
quiera que no ha disfrutado de permisos, la forma
mads adecuada de hacerla es establecer una forma
mixta de clasificacion al amparo del Art. 100.2 del
Reglamento penitenciario. Asi lo haré el Tribunal, y,
con estimacion parcial del recurso, acordara que
se mantenga la clasificacion del penado en segun-
do grado pero con las variantes propias del terce-
ro (Art. 87 del Reglamento) de salir durante todos
los fines de semana por tiempo no inferior a 48
horas, y durante los dias festivos.”

Auto 4427/06, de 31 de octubre, JVP n° 3 de
Madrid. Exp. 333/2006

No en pocas ocasiones, la Secciéon 5% ha
denunciado el circulo vicioso que se produce
cuando a un interno no se le concede permisos
por ser extranjero, y posteriormente no se le
progresa a tercer grado por no haber disfruta-
do de permisos, resolviendo dicho dilema apli-
cando un segundo grado con permisos de fin de
semana propios del tercer grado:

“El penado es extranjero y ha cumplido dos
afos de condena de un total de cuatro afios y seis
meses, por delito contra la salud publica. Aunque
es, como se ha dicho, extranjero, cuenta en
Espana con el apoyo de personas que le avalan.
Su conducta en prision es buena, trabaja, se
esfuerza, y recibe recompensas por su comporta-

miento. Tiene el problema de no haber disfrutado
de permisos, por lo que no puede valorarse su
conducta fuera de prision. Posiblemente la ausen-
cia de permisos nace en buena parte de su condi-
cion de extranjero, y por ello puede dar lugar a un
circulo vicioso que es preciso romper, sobre todo
cuando la pena no es especialmente grave, la con-
ducta es buena y el interno cuenta con avales. A
juicio del Tribunal, ello pasa en este caso por la
aplicacion del articulo 100 del Reglamento
Penitenciario, en cuanto que el penado es delin-
cuente primario y se adapta a las normas de pri-
sion, pero se desconoce cual serd su resistencia a
los estimulos criminégenos que hace ocho meses
se consideraba que faltaba. Esos ocho meses son
importantes en una condena de esta duracion que,
casi cumplida en su mitad, no puede considerarse
en fase inicial. Por tanto, se acuerda el manteni-
miento del penado en segundo grado de trata-
miento pero con la variante propia del tercero de
salir los fines de semana de tarde del viernes a
mafana del lunes (o en la dimension similar que
acuerda la Junta de Tratamiento si lo precisaran
los desplazamientos del penado), siempre que
mantenga la acogida con la que contaba.”

Auto 1431/04, 26 de mayo de 2004, JVP n° 3,
Exp. 765/03

Un aspecto del circulo vicioso referido, se con-
creta en el riego de fuga del extranjero que la
Seccion 52 entiende que se mitiga por el principio
de justicia universal en la persecucion de deter-
minados delitos, optando por el articulo 100.2 RP
y no por el tercer grado pleno como medida de pru-
dencia a la esperar de consolidar dicha situacion.

“El penado ha cumplido mds de cuatro afios de
prision de un total de 9 afos y 6 meses por delito
contra la salud publica y contrabando. Si fuera
espafiol puede tener casi por cierto que hubiera
disfrutado de permiso. No lo es, sino venezolano
con residencia en Miami (EE.UU.). El riesgo de
fuga es sin embargo limitado pues es persona
conocida y, dado los convenios internacionales fir-
mados por Espafa con Estados Unidos y
Venezuela (y otros muchos paises) y el cardcter
del delito sometido al principio de justicia mundial
del trdfico de drogas, las posibilidades de evitar la
pena son prdcticamente inexistentes. En tales con-
diciones nos encontramos muchas veces ante un
circulo vicioso: El preso no puede buscar un apoyo
0 un trabajo fuera porque carece de permisos, sin
un apoyo y trabajo no se puede, con garantias,
progresar al interno al tercer grado, en fin los per-
misos no se conceden porque hay riesgo de fuga.

En estos casos el tribunal ha optado en alguna
ocasion y opta en esta por romper el circulo vicio-
S0 que solo puede desembocar en que los inter-
nos cumplan integramente sus condenas sin
beneficio ni suavizacion alguna y lo hace y lo hard
esta vez al amparo del articulo 100 del
Reglamento Penitenciario. Se trata de mantener al
penado en segundo grado pero con salidas duran-
te los fines de semana propias del tercero con el
acogimiento de la Asociacion Horizontes Abiertos,
a fin de que pueda ir buscando contactos o contra-
tos como profesional que es de la musica.

Esta formula puede considerarse sin excesiva
dificultad que integra el tratamiento especifico del
penado pues, en lo general, los permisos, aunque
formando parte del régimen penitenciario confor-
me a la ley, tienen el fin de preparar para la vida en
libertad respetando la ley penal que es el objetivo
ultimo del tratamiento, la diferencia entre salida de
fin de semana y permiso es, en su realidad practi-
ca, minima y en sus objetivos (art. 86) convergen-
te, las salidas se integran en el tratamiento, como
los permisos, tal como revela el singular protago-
nismo en su concesion de la Junta de Tratamiento
(Art. 86, 87, 160 a 162 del Reglamento); y en lo
particular este tipo de salida de fin de semana es
el que mds se acomoda al contacto con el mundo
no carcelario de un preso extranjero y profesional
de la musica por ser los dias en que mds oferta
puede haber para su trabajo.”

Auto 1011/2000 de 18 de julio de 2000, JVP
n°2, Exp.1445/98

Ante el buen uso de los permisos de determi-
nados presos extranjeros, y dado que no se con-
creta una evolucién netamente favorable, el
Tribunal ha optado por el régimen flexible del
articulo 100.2 RP concediéndole permisos pro-
pios del tercer grado, incluidos los de fines de
semana, como factor estimulante.

“El penado ha disfrutado de numerosos permisos
sin que conste su mal uso y contando con el apoyo
de amigos y familiares. Su conducta en prision no es
mala pero en evolucion no acaba de ser positiva en
razon de la falta de arraigo de actitudes prosociales
y su superficial asuncion del delito. De otra parte,
fuera del hecho de la condena que le situa legalmen-
te en Espana, carece de permiso de residencia en la
misma. No son elementos que preconicen la progre-
sién a un grado que lleva consigo un régimen de
semilibertad, para lo que habra que esperar al
menos a que la condena cumpla mds eficazmente
sus finalidades preventivas. Sin embargo el buen uso
de los permisos debe ser estimulado asi como el
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esfuerzo por trabajar en prision. Al efecto y conforme
al articulo 100 del Reglamento Penitenciario se acor-
dara el mantenimiento del penado en 2° grado de
clasificacion pero con las variantes propias del terce-
ro de ampliar hasta 48 los dias de permiso que
puede disfrutar el penado al afio y de la salida del
Centro durante fines de semana alternos.”

Auto 3721/04, 10 de diciembre de 2004, JVP n°
2, Exp. 722/01

Articulo 82.1 Reglamento Penitenciario
(Tercer Grado Restringido)

La restriccion de la aplicacion del tercer grado,
ha sido utilizada por la Seccion 5% de la Audiencia
Provincial de Madrid, en sus resoluciones en oca-
siones para mejorar la situacion de un preso al que
por diversos factores la Administracion Penitenciaria
no creia oportuno un mayor margen de semiliber-
tad, y en otras para frenar los riesgo que un régimen
de semilibertad pleno pudiera provocar dados los
factores de riesgo del interno.

Es el caso de Extranjeros sin arraigo, siendo
este su unico factor de inadaptacidon que no
depende de su empeino en mejorar:

“La penada ha disfrutado de varios permisos sin
incidencias. Su conducta en prision es muy buena
con plurales notas meritorias y esfuerzo por supe-
rarse en su capacidad laboral y en su cultura.
Todos los datos que se aportan primariedad delic-
tiva, conducta, habitos laborales, etc., son consi-
derados como factores de adaptacion. Solo su
cualidad de extranjera sin vinculacion familiar en
Espaha se considera factor de inadaptacion. En
estas circunstancias esta claro que todo aquello
que depende de la penada —respuesta positiva al
tratamiento, buena conducta global— que es lo que
exige para la progresion el art. 65 de la LOGP, se
cumple; y lo que no se cumple puede no cumplirse
nunca, y es lo mds probable, porque no depende
de ella. Pero hay que tener en cuenta que la con-
dicion de extranjero no esta refida con el tercer
grado, y que cabe incluso que el extranjero sea
expulsado de Espafia una vez progresado a dicho
grado, con lo que su situacion quedaria regulariza-
da dentro de la Ley. Por ello en este caso debe
acordarse la progresion a tercer grado si bien por
el momento en régimen abierto restringido (Art. 82
del Reglamento) con salidas todos los fines de
semana y los festivos (Art. 87), régimen que podra
ser el abierto pleno en cualquier momento en que
asi lo acuerde la Junta de Tratamiento sin necesi-

dad de nueva resolucion judicial, si las circunstan-
cias de la penada lo aconsejan.”

Auto 88/07, de 12 de enero, JVP n° 2 de Madrid.
Exp. 64/2006

Y también de extranjeros que no han disfru-
tado de permisos, pero que cuentan con facto-
res positivos como porcion de la condena cum-
plida, arraigo familiar en Espaiia...;

“El interno ha cumplido mas de la mitad de su
condena. Su conducta es buena pues trabaja en
prision y carece de sanciones. Cuenta con cierto
arraigo familiar en la persona de su esposa y su
cufada que residen en Barcelona, y su conducta
—transporte de 482 g de cocaina— si bien desde el
uno de octubre vuelve a ser un tipo agravado del
delito de tréfico de drogas conforme al art. 369 del
Cddigo Penal segun redaccion por L.O. 15/03,
pudo, durante varios afios, conforme a la atinada
jurisprudencia del Tribunal Supremo, calificarse
segun el tipo bdsico de la misma. Los factores de
adaptacion segun el informe del Centro son muy
numerosos y hablan del presente o tienen cardcter
permanente (primariedad delictiva, personalidad
equilibrada, proceso de socializacion normalizado,
hdbitos laborales, patrticipacion en actividades,
capacidad de comprension y desarrollo intelectual
buenos, adaptacion a las normas) mientras que los
factores de inadaptacion se refieren esencialmen-
te al pasado (desarraigo y avidez superior a sus
medios legitimos) excepto la carencia de permiso
de residencia (innecesario, por ahora, por razones
obvias). Frente a ella, la ausencia de permisos no
puede ser un obstdculo insalvable, no sélo porque
no es algo exigido por la ley, aunque sea conve-
niente, sino para eludir el cruel circulo vicioso que
dificulta los permisos de los extranjeros y al tiem-
po hace depender la progresion al tercer grado de
la preexistencia de permisos. Se estimara el recur-
so, y careciendo el penado de un puesto de traba-
jo externo, se acordara la progresion a tercer
grado en régimen abierto restringido con salidas
los fines de semana de viernes a lunes y los festi-
vos, conforme a los articulos 82 y 87 del
Reglamento Penitenciario.”

Auto 3642/04, 2 de diciembre de 2004, JVP n°
3, Exp. 822/02

Articulo 84 Reglamento Penitenciario
(Tercer Grado Pleno)

Para aplicar el régimen de semilibertad pleno a
internos con factores positivos consolidados y

cuyo unico factor de inadaptacién seria su condi-
cion de extranjero ha tenido en cuenta el arraigo
familiar en Espana:

“La penada ha cumplido mds de la tercera parte
de la condena y antes de un afno cumplird la mitad
de la misma. Su conducta en prision es muy
buena, con plurales recompensas e informes
sumamente favorables. Se enumeran en su favor
en el informe de la Junta de Tratamiento varios fac-
tores de adaptacion y ninguno de inadaptacion.
Aunque es extranjera sus hijos, su pareja senti-
mental y otros familiares residen en Espafa y le
ayudan. Por la forma de comision del delito y su
historial previo (delincuente primaria) y posterior
(conducta especialmente buena) todo apunta a
que el delito cometido serd el primero y dltimo de
su vida (como tantas veces sucede con los corre-
os de la droga). En consecuencia de todo esto, la
pena habra de cumplirla, pero es suficiente a todos
los efectos —retributivo, preventivo especial, inclu-
so preventivo general— con la fraccion ya cumplida
en régimen ordinario, sin que se produzca ningun
efecto negativo por la progresion al tercer grado y
al régimen abierto. Se estimara el recurso y se
acordaré la progresion a tercer grado de la pena-
da, inicialmente en régimen abierto restringido con
salidas los festivos y los fines de semana (todos
ellos) de viernes a lunes, que pasard a ser régimen
abierto pleno si la penada demuestra que dispone
de un medio de vida honrado en libertad.”

Auto 694/2006, de 21 de febrero, JVP n° 3 de
Madrid. Exp. 592/2005.

En otras ocasiones, ante factores muy positivos
y manifestaciones del interno de querer cumplir
la pena en su pais, ha concedido el tercer grado
delegando en la Administraciéon Penitenciaria la
fijacién de las condiciones de control necesarias
para eliminar los riegos que pudieran existir:

“En el caso de autos nos encontramos que el
interno recurrente que ha sido condenado por la
comision del delito contra la salud publica a la
pena de 9 afios de prision, ha cumplido ya mds de
la cuarta parte de la pena impuesta, cumpliendo
las 3/4 partes el 18 de abril de 2008 y la totalidad
el 18 de julio de 2010, es delincuente primario y
mantiene una muy buena conducta penitenciaria,
con participacion activa en actividades de trata-
miento asi como laborales, por otro lado esta dis-
frutando de un régimen continuado de permisos de
salida, sin que conste incidencia negativa alguna
al respecto, al cumplir con cuantos requisitos se le
han impuesto al efecto lo que permite su prepara-
cion para la vida en libertad, asimismo, el interno

ha manifestado por escrito su deseo de cumplir la
pena en su pais de origen (Méjico) como consta
en autos, factores positivos todos ellos que deter-
mina ese incremento de la confianza al que antes
aludiamos y que debe traducirse en la concesion
al interno de la progresion al tercer grado peniten-
ciario, siempre que cumpla todas las condiciones
que al efecto puedan ser sefaladas por las
Administracion Penitenciaria y por el propio
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, por lo que
procede estimar el recurso formulado”.

Auto 3808/2006, de 15 de Septiembre, JVP n° 2
de Madrid. Exp. 10/06.

Articulo 89 Cédigo Penal
(Tercer Grado a Efectos de Expulsion)

Un asunto que ha generado polémica interpre-
tativa desde el primer momento en que se modifi-
c6 el articulo 89 de Cddigo Penal es si el legisla-
dor habia introducido una modalidad de tercer
grado para extranjeros sin residencia legal que
hubieran de ser o quisieran ser expulsados.

La Seccion 5% ha venido siendo muy critica
con esta posibilidad dictando autos en los que
ante un interno extranjero con arraigo en
Espaina y factores positivos en nuestro pais,
pero con posibilidades de volver a ligarse a las
mafias del narcotrafico en el suyo, opta por la
denegacion de la clasificacién en tercer grado
a los mencionados efectos de expulsion:

“El penado tiene en su historial dos delitos de
quebrantamiento de condena, y dos delitos contra
la salud publica, cometido el segundo cuando
estaba en situacion de libertad condicional. No ha
disfrutado de permisos. Solicita el tercer grado a
efectos de aplicacion del art. 89 del Codigo Penal
y expulsion del territorio nacional. Es lo cierto que
desde el momento en que, con discutible criterio,
se vincula la expulsion a la clasificacion cabe pre-
guntarse si hay una variante de la clasificacion del
tercer grado, que lo es sdlo a efectos de expulsion,
lo que no dejaria de ser una suerte de politica
penitenciaria con vagos tonos juridicos; o bien, si
estamos ante un supuesto comun de clasificacion
en el que, eso si, puede tenerse en cuenta la
mayor o menor facilidad de reinsercion en Espafa
o fuera de ella. En el presente caso el penado
cuenta entre los mads importantes factores de rein-
sercion con el apoyo de una familia arraigada en
Espana. En tal sentido la clasificacion en tercer
grado podria tener sentido para permanecer aqui,
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no para marcharse. Lo que no cabe es que, ante la
dificultad objetiva de obtener el tercer grado y per-
manecer en Espana, que nace de la ausencia de
permisos, la reincidencia y el quebrantamiento, se
busque una suerte de salida facil por la via de una
clasificacion en tercer grado que se insinda como
teleoldgicamente orientada a la expulsion. Y es
que no constan razones para pensar en el buen
uso de la libertad fuera de Espaha, dados los anti-
guos lazos del penado con organizaciones de nar-
cotréfico, ello por no hablar del innegable riesgo de
quebrantamiento de la medida de expulsion,
dados los antecedentes el penado y su situacion
de arraigo familiar en Espafa, si finalmente es
expulsado; y de lo incierto de la propia expulsion,
condicionada por la ley a la previa instancia del
Ministerio Fiscal (lo que significa que no cabe cla-
sificar en tercer grado “para” expulsar, sin correr el
riesgo de que la clasificacion quede y la expulsion
no llegue). Se desestimara el recurso.”

Auto 1795/05, 10 de junio de 2005, JVP n° 1 de
Ledn, Exp. 703/01

En otras ocasiones ante la ausencia de arraigo
y la incongruencia de la concesién de tercer
grado en Espaiia, ha optado por la concesiéon de
un tercer grado restringido, remitiendo testimonio
del auto de concesion al Tribunal Sentenciador para
que acuerde lo que estime oportuno sobre la susti-
tucion de lo que resta de pena privativa de libertar
por la expulsién del territorio nacional prevista en el
articulo 89 del Cédigo Penal:

“La L.O.G.P. establece en sus articulos 65y 72 un
sistema de progresividad en el cumplimiento de la
condena en cuanto que no debe permanecerse en
un grado inferior si se esta en condiciones de alcan-
zar el superior, lo cual por otra parte nunca sera fruto
del automatismo o del paso del tiempo sino de una
evolucion positiva en el tratamiento individualizado
conforme a criterios cientificos que se manifestard
en una buena conducta global. En el presente caso
esa buena conducta global es patente segun los
informes del Centro que se refieren expresamente a
la buena conducta penitenciaria y reflejan un nime-
ro muy elevado de notas meritorias y otras recom-
pensas en razon de esa buena conducta y de su
esfuerzo por mantener en prision los habitos labora-
les. A ello han de unirse dos datos: la primariedad
delictiva y el hecho de haber cumplido ya una frac-
cion de la pena superior a la mitad de la impuesta:
cuatro afios y siete meses, lo que supone que la
pena ha cumplido en muy buena medida su eficacia
preventiva, sobre todo si se tiene en cuenta que
entre 2001 y el 1 de octubre de 2004 la pena

impuesta por esta conducta no hubiera sido muy
superior a la ya cumplida, pues el transporte de algo
mds de 500 gramos de cocaina pura se hubiera san-
cionado conforme al tipo bdsico del delito de trafico
de drogas. Los factores de desadaptacion que se
relacionan en el informe del Centro son la falta de
arraigo de la penada en Espaha y lo que llama “pro-
puesta de expulsion del territorio espafiol”. Supuesto
que esto dltimo sea una orden de expulsion o bien
una peticion de expulsion de la penada no es algo
que afecte a la progresion a tercer grado y si acaso
puede tener relevancia en orden a valorar el riesgo
de ocultacion de la penada en caso de disfrutar de
un régimen de semilibertad que es mayor si teme ser
expulsada y no lo desea, que si ella misma pide la
expulsion. En el presente caso consta que la interna
ha solicitado la expulsion e incluso expresamente el
tercer grado a efectos de expulsion con cita del art.
89 del Cddigo Penal. Con ello resulta lo siguiente:

A) El tercer grado es merecido pues la progre-
sion es la respuesta adecuada a la evolucion de la
interna.

B) El riesgo de ocultacion es minimo pues
desea ser expulsada y ademas, teniendo en cuen-
ta que la penada carece de arraigo y trabajo fuera
de prision, lo razonable es acordar la progresion a
tercer grado en régimen abierto restringido confor-
me al articulo 82 del Reglamento Penitenciario.

C) Que la falta de arraigo en Espafa carece de
significado negativo desde el momento en que a la
progresion a tercer grado seguira la expulsion. Del
presente auto debe remitirse de inmediato testimo-
nio a la Seccion Il de esta Audiencia a fin de que
se resuelva sobre la expulsion solicitada.”

Auto 3918/04, 22 de diciembre de 2004, JVP n°
1, Exp. 411/04

“La evolucion del penado es enormemente posi-
tiva y se manifiesta en una buena conducta global.
Pues, en efecto, dentro de prision ha acumulado
(s6lo hasta mayo de 2.004) mds de 16 recompen-
sas, y, fuera de ella, ha disfrutado de seis permisos
haciendo de todos ellos buen uso. Se esfuerza ade-
mas por progresar laboral y culturalmente. Cumple
pues los requisitos que exigen los articulos 65y 72
de la L.O.G.P, para acordar la progresion de grado.
Sin embargo carece de arraigo en Espafa y de per-
miso de trabajo en ella, por lo que lo razonable es
acordar la progresion en tercer grado en régimen
abierto restringido, conforme a lo prevenido en el
articulo 82 del reglamento penitenciario, lo que no
es obstdculo para solicitar del Tribunal sentenciador
(Seccion 6a de la Audiencia Provincial de Madrid)
la sustitucion del resto de la pena a cumplir por la

expulsion del territorio nacional, como afirma el
penado que se propone hacer, y como, a la vista de
su especial buena conducta —el nimero de recom-
pensas es el mds elevado que recuerda este
Tribunal— ya sugirio este Tribunal en sus autos de 5
y 27.de Febrero de 2.004.”

Auto 3646/04, 2 de diciembre de 2004, JVP n°
1, Exp. 1059/02

Otro de los criterios en los que la Seccién 5% ha
sido inflexible es en la exigencia del consenti-
miento del extranjero para que se pueda aplicar
el tercer grado a efectos de la sustitucion de la
pena privativa de libertad por expulsion:

“El penado es delincuente primario. Del estudio
de los factores de adaptacion e inadaptacion conve-
nientes se desprende que seria una persona en con-
diciones de progresar tercer grado si deseara irse a
su pals de origen, pues es delincuente primario, con
habitos laborales, adaptacion normativa y proceso
de socializacion normalizado en su medio, y lo que
tiene en contra es la falta de arraigo, de permiso de
residencia en Espafa y la suma precariedad laboral
y econdmica. Pero precisamente, lo que no quiere el
penado es ser expulsado y tampoco puede este
Tribunal sino, si acaso, el Tribunal sentenciador,
expulsarle cuando haya cumplido tres cuartas partes
de la condena en aplicacion del art. 89 del Cddigo
Penal, sin que sea posible contra la voluntad del
penado la aplicacion retroactiva de dicha norma en
su actual redaccion, que permite la expulsion caso
de alcanzar el tercer grado. Asi las cosas, la progre-
sion de grado seria para estar en semilibertad en
Espana, y al respecto, es evidente que el proceso de
socializacion en Espafia es apenas incipiente, que el
penado cuenta con apoyos precarios y que carece
de un medio honrado de vida fuera de prision. No
puede estimarse el recurso.

Auto 536/04, 2 de marzo de 2004, JVP n° 3, xp.
343/02

“El recurso planteado por el interno se resume
en la incoherencia que supone el solicitar la progre-
sion a tercer grado, y, concedida por el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, se le otorgue bajo la condi-
cion de ser expulsado a su pais de origen. La
L.O.G.P. y el Reglamento Penitenciario prevén que
un recluso pueda acabar de cumplir la pena
impuesta, por la comision de un delito en Espana,
en su pais de origen, pero supeditando tal circuns-
tancia a unos tramites administrativos, en donde es
imprescindible que el interesado, lo solicite o no, sea
oido al respecto. También el C. Penal prevé una
situacion semejante con limitacion a unos plazos de
cumplimiento. Pero lo que no esta previsto es que

“exoficio” se condicione la concesion de un tercer
grado a la expulsion del territorio nacional. Como
informa el Ministerio Fiscal en el expediente (folio
183) lo correcto, y con lo que esta de acuerdo la
Sala, es decretar la nulidad del Auto impugnado, por
no estar dictado con arreglo a normas juridicas con-
templadas en el ordenamiento, y con menosprecio
de lo establecido en el art. 197 del Reglamento
Penitenciario, que exige la previa conformidad,
documentada, del interno, que en el caso de autos
consta justamente lo contrario, ya que el interno
desea instalarse en territorio nacional, donde, al
parecer, ha establecido vinculos familiares.

En consecuencia procede declarar la nulidad
del Auto dictado por el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria n° 3 de Madrid, en fecha 5 de Mayo
de 2000, en el presente expediente, para que se
proceda por dicho drgano judicial a dictar otro
ajustado a derecho.”

Auto 1508/2000, 31 de octubre de 2000, JVP
°3, Exp. 1743/95

LIBERTAD CONDICIONAL

Articulo 197 Reglamento penitenciario
(libertad condicional para extranjeros sin
residencia legal en Espana o espafoles con
residencial legal en el extranjero)

La literalidad del articulo 197 del RP parece excluir
de esta modalidad de libertad condicional a los
extranjeros que no carecen de residencia legal, como
pudiera ser el caso de los ciudadanos comunitarios
o los asimilados a estos, sin embargo la Seccion 5%
niega dicha interpretacion poniendo de manifiesto la
incongruencia de la misma si tenemos en cuenta que
en el marco del Consejo de Europa esta firmado el
Convenio de Traslado de Persona Condenadas que
no fija una fase concreta para dicho traslado, pudien-
do darse en la fase de libertad condicional.

“El auto impugnado funda la denegacion de la
libertad condicional anticipada al cumplimiento de
las 2/3 partes, para llevarla a efecto en el pais de
origen del recurrente, en que al ser subdito de pais
perteneciente a la U.E., no lo es de aplicacion el
art. 197.1 del Reglamento Penitenciario.
Independientemente de que el recurrente reune
todos los requisitos para acceder a tal beneficio, en
nuestro pais, y asi se hace constar en el informe
favorable de la Junta de Tratamiento y en la falta de
oposicion a tal concesion, por parte del Ministerio
Fiscal, la Sala entiende que el impedimento de ser
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miembro de pais de la U.E., no debe imposibilitar la
concesion de tal beneficio para disfrutarlo en su
pais, pues el Convenio sobre traslado de personas
condenadas, hecho en Estrasburgo el 21 de marzo
de 1983, ratificado por Espafa (11/3/85) y Reino
Unido (30/4/85), al no distinguir entre las fases de
cumplimiento de las penas, otorga la posibilidad de
su aplicacion al caso concreto, siempre que se
cumplan sus requisitos, establecidos en los arts. 2
y 3 del citado Convenio.”

Auto n° 1146/06, 17 de Marzo de 2006, JVP n°
2 de Burgos. Exp. 157/2005.

Imposicion de la expulsion (articulo 96.3.2°
Cadigo Penal) como regla de conducta a la
que se condiciona la libertad condicional
(art. 90.2 Cadigo Penal)

Frente al posicionamiento de algunos Juzgados
de Vigilancia Penitenciaria que han intentado o han
aplicado la expulsion del territorio nacional previs-
ta en el articulo 96.3.2%, como regla de conducta a
la hora de conceder la libertad condicional, lo
que en la practica opera como una expulsion
impuesta, la seccion 5% de la Audiencia Provincial de
Madrid, interpreta que dicha regla de conducta solo
puede establecerse como una opcion al preso:

“Posiblemente utiliza el auto impugnado incorrec-
tamente la expresion de acordar la libertad condicio-
nal, bajo la condicion de que el penado sea expulsa-
do del territorio nacional. En puridad, aunque la Ley
permite imponer reglas de conducta y medidas de
seguridad durante la libertad condicional (Art. 90-2
del Caodigo Penal) y entre ellas estaria la expulsion
del territorio nacional (Art. 96 -3 de dicha Ley) esta
posibilidad ha de interpretarse restrictivamente, con
certeza las incongruencia en las que incurre las
leyes son debidas a modificaciones apresuradas y
parciales, pues una medida de seguridad de esa
naturaleza no tiene sentido durante una fase de
cumplimiento de la pena cual es la libertad condicio-
nal (pues ésta se basa en la ausencia de peligrosi-
dad y aquélla en su presencia, conforme a los arts.
90.1 ¢) y 95.1-20 del Cddigo Penal respectivamen-
te), y, de otra parte, el propio Cddigo sdlo se refiere
a la eventual inobservancia de las reglas de conduc-
fa (y no de las medidas de seguridad) en el articulo
93.1. Pero es que en el presente caso no hay, pese
a la diccion literal del auto, tal imposicion. De lo que
se trata es de si el penado va a cumplir el periodo de
libertad condicional dentro o fuera de Espaha, y el
propio penado, consciente de que es mas facil su

reinsercion plena en Colombia, escoge cumplir la
fase de libertad condicional en su pais.

No es, por tanto, una imposicion sino una opcion,
y no por la via de una muy discutible medida de
seguridad como condicion adicional, sino por la via
autorizada por el articulo 197 del Reglamento peni-
tenciario que exige la conformidad documentada del
interno y que se tomen las cautelas para que esa
libertad se disfrute en el pais fijado. La conformidad
documentada consta, y el auto adopta las cautelas.
Y no hay confrontacion entre esta norma reglamen-
taria y el articulo 89 del Cddigo Penal, que permite
la expulsion de los extranjeros no residentes legal-
mente en Espafia y condenados a penas privativas
de libertad de seis o mds afios cuando alcanzan el
tercer grado (lo que puede ocurrir en cualquier
momento, pues incluso el llamado ‘periodo de
seguridad” que contempla el articulo 36 del Cddigo
Penal es susceptible de ser alzado antes de cum-
plirse la mitad de la condena) o cumplen las tres
cuartas partes de la condena (lo que es indepen-
diente de la clasificacion y puede producirse respec-
to de penados clasificados incluso en primer grado).
Son pues realidades muy distintas, (en las que, ade-
mads, la expulsion sustituye parcialmente al cumpli-
miento de la pena), a la libertad condicional en el
extranjero en que dicha pena sigue cumpliéndose,
pero fuera de Espafa. No hay, por tanto, ilegalidad
en el Reglamento por oposicion al Cédigo Penal. Y
lo mds que puede hablarse es de una desafortuna-
da expresion del auto que no altera la esencia de lo
resuelto. En cuanto a la anticipacion a los dos ter-
cios de la libertad condicional, es una posibilidad
prevista en la ley (Art. 91.1) siempre que, ademas
de cumplirse los requisitos de clasificacion en tercer
grado, buena conducta e informe favorable de rein-
sercion del penado, haya éste desarrollado conti-
nuadamente actividades culturales, laborales u ocu-
pacionales y ello conlleva un juicio de valor a partir
de datos fdcticos; sin que conste que el juicio del
Juez de Vigilancia sobre esos datos sea erroneo,
pues en el expediente obra el informe de dichas
actividades emitido por la Junta de Tratamiento el
23.11.05 y mds pormenorizadamente el del
Educador, de 29.9.05, que se refiere a una actitud
de respeto y colaboracion, a la participacion en
numerosas actividades y en las tareas programadas
de la escuela y el Taller ocupacional, a los cursos de
lavanderia y panaderia y a los destinos de limpieza
y panaderia. No se advierte error en valorar todo
esto como suficiente, a los efectos del articulo 91.1
del Cdodigo Penal. En consecuencia debe desesti-
marse el recurso del Ministerio Fiscal”

Auto n° 1079/2006, de 14 de marzo de 2006,
JVP n° 2 de Burgos. Exp. 192/2005, en el mismo
sentido Auto n° 3668/2006,8 de septiembre de
2006, JVP n° 2 de Madrid. Exp. 1079/2005

En otras ocasiones, la expulsion del territorio
nacional prevista en el articulo 96.3.2%, como regla
de conducta a la hora de conceder la libertad con-
dicional, ha negado la posibilidad de que entre
esas medidas pueda estar la expulsion del
territorio nacional ya que se trata de una medi-
da de seguridad que solo puede fundamentar-
se en la peligrosidad de la persona a la que se
aplica por lo que no es compatible con una
figura que requiere un pronodstico favorable
como es la libertad condicional.

“Constituye el objeto de este recurso tnicamen-
te, la condicion que el Juez de Vigilancia ha
impuesto a la libertad condicional del interno, a
saber: la expulsion del territorio nacional.
Condicion ésta cuyo cumplimiento determinaré la
efectividad del beneficio. El recurso de apelacion
debe ser estimado. Las resoluciones que se
impugnan han invocado la remision que hace el
art. 90.2 al art. 96.3 del Cddigo Penal como la
norma que en efecto, literalmente ampara el recur-
S0 a la expulsion del territorio nacional de extranje-
ros no residentes legalmente en Espana, prevista
como medida de seguridad no privativa de libertad
que se puede imponer con arreglo al Cddigo (art.
96.3.2° del Cddigo Penal). Pero, como también
afirma el Juez de Vigilancia, a pesar del envio que
el art. 90.2 del Cdodigo Penal hace al art. 96, no
puede interpretarse que, sea voluntad de la Ley la
imposicion de medidas de seguridad al liberado
condicional, sino, sdlo, la de condiciones o la
observancia de algunos deberes o reglas de con-
ducta a que podra someterse el cumplimiento en
libertad de la ultima parte de su condena. En efec-
to, el art. 6.1 del Cdédigo Penal establece que ‘las
medidas de seguridad se fundamentan en la peli-
grosidad criminal del sujeto al que se impongan,
exteriorizada en la comision de un hecho previsto
como delito”. Y el art. 95.1.2°, también del Cddigo
penal, que “las medidas de seguridad que aplica-
rén el Juez o Tribunal en los supuestos previstos
—los casos del art. 20 numeros 1, 2 y 3 del Cddigo
penal como eximentes completas o incompletas—,
requieren que del hecho y de las circunstancias
personales del sujeto pueda deducirse un pronds-
tico de comportamiento futuro que revele la proba-
bilidad de comision de nuevos delitos”. De tal
forma que no resulta compatible la imposicion de
una medida de seguridad, cuyo presupuesto es la

peligrosidad criminal del sujeto y que requiere por
tanto un prondstico que establezca la probabilidad
de comision de nuevos delitos en el futuro, con la
concesion de la libertad condicional, uno de cuyos
requisitos fundamentales, como lo dispone el art.
90.1 ¢) del Cddigo penal, es que exista respecto
de los sentenciados un prondstico individualizado
y favorable de reinsercion social. Por tanto, no
cabe sostener, pese a la remision en bloque que
se hace al art. 96.3 del Cddigo, que haya querido
la Ley autorizar la imposicion de medidas de segu-
ridad al liberado condicional, sino sélo —como asi
lo indica el Juez de Vigilancia— reglas de conducta
o ciertas condiciones. Es decir, ha de concluirse
que la Ley, prescindiendo econdmicamente de una
enumeracion exhaustiva de las mismas al regular
la libertad condicional, ha remitido al intérprete a
otros preceptos en los que ya se contiene la rela-
cion de las reglas, obligaciones o condiciones,
que, idénticas en su contenido, pueden ser consi-
deradas funcionalmente como penas (art. 33 y ss.
del Cddigo penal); penas accesorias (art. 57 del
Cddigo penal); obligaciones o deberes unidos a la
suspension de la ejecucion de la pena (art. 83 del
Cadigo penal) o medidas cautelares (arts. 544 bis
y ter de la L.E.Crm.) En consecuencia, debe reali-
zarse una interpretacion no literal de esa remision,
sino restrictiva entendiendo que sdlo podran ser
afadidas a la concesion de la libertad condicional
las medidas de seguridad relacionadas en el art.
96.3 del Cddigo penal, en tanto puedan ser consi-
deradas sustancialmente condiciones o reglas de
conducta que sirven a los fines propios de esta ins-
titucion. En un sistema progresivo, como lo es el de
la ejecucion de las penas privativas de libertad del
Derecho espafiol, la libertad condicional es, como
periodo intermedio entre la prision y la definitiva
libertad, el dltimo grado de la ejecucion (art. 72.1
L.O.G.P) y va, en especial, orientado, desde el
mandato del art. 25.2 de la Constitucion, a la ree-
ducacion y a la reinsercion social. Implica la mayor
adecuacion individual de la pena al caso concreto
y a la persona del autor y corresponde esencial-
mente al fin de la prevencion especial. Pues, antes
de que pueda ser concedida, debe existir en cada
caso un juicio de prondstico individualizado y favo-
rable de la reincorporacion del penado a la socie-
dad. La expulsion del territorio nacional carece de
sentido propio, vinculada a la libertad condicional.
De acordarse en este momento, cuando la ejecu-
cion de la pena de prision ha llegado a su fase ulti-
ma, equivaldria a una renuncia a la recuperacion y
reintegracion en la sociedad de quien ha dado sig-
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nos suficientes, con su comportamiento, esfuerzo
y evolucion penitenciaria, de reunir las condiciones
y la disposicion para ello, como en este caso suce-
de en el criterio de esta Sala, pero ya antes tam-
bién, de la Junta de Tratamiento, del Ministerio
Fiscal y del Juez de Vigilancia.

Auto 284/05. 19 de Septiembre de 2005. JVP n°
2. Exp. 545/03

“El articulo 90 del Cddigo Penal contempla la
posibilidad de que alcancen la libertad condicional
los sentenciados que se encuentren en el tercer
grado de tratamiento penitenciario, que hayan extin-
guido las tres cuartas partes de la condena impues-
ta, que hayan observado buena conducta peniten-
ciaria y que exista respecto de ellos un prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social
emitido por los expertos que el Juez de Vigilancia
Penitenciaria estime convenientes, y el articulo 91
del mismo texto legal establece que, excepcional-
mente, cumplidas las circunstancias primera y ter-
cera antes sefaladas, el juez de Vigilancia puede
conceder la libertad condicional a los sentenciados
a penas privativas de libertad que hayan extinguido
las dos terceras partes de su condena, siempre que
merezcan dicho beneficio por haber desarrollado
continuadamente actividades laborales, culturales y
ocupacionales. Mantiene esta Sala que la libertad
condicional supone la ultima fase del tratamiento
penitenciario y que debe concederse a todos aque-
llos internos que, reuniendo los requisitos legales, lo
merezcan por su conducta y por estar en condicio-
nes de desarrollar auténomamente su vida fuera del
establecimiento penitenciario. En este caso, el juez
‘a quo” no cuestiona la trayectoria de la interna, sino
que, basa precisamente, la concesion de la libertad
condicional en su evolucion. Sin embargo, aplica la
medida de segun dice, no como medida de seguri-
dad, sino como del beneficio, y en interpretacion de
la Ley Organica sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espanfa y su Integracion Social, dado
que al haber delinquido y no ser legal su residencia
antes de la comision del delito, no podria obtener
nunca su regularizacion. Este Tribunal ya ha tenido
ocasion de pronunciarse con anterioridad sobre la
aplicacion de la expulsion como condicion de la
libertad condicional (vid. p. ej. Auto n° 2843/2005, de
19 de septiembre) y ha declarado que no cabe
entender que el legislador haya querido autorizar la
imposicion de medidas de seguridad, cuyo presu-
puesto es la peligrosidad criminal del sujeto, al libe-
rado condicional, sino tan sdlo reglas de conducta o
determinadas condiciones encaminadas a lograr
una mas rdpida y completa integracion social del

condenado. De este modo, carece de sentido pro-
pio, salvo en supuestos muy excepcionales, la
expulsion del territorio nacional vinculada a la liber-
tad condicional, pues equivaldria a una renuncia a
la recuperacion y reintegracion en la sociedad de
quien ha demostrado con su comportamiento,
esfuerzo y evolucion penitenciaria que reune las
condiciones y esta preparado para gozar del bene-
ficio. En definitiva, con la expulsion el Juez de
Vigilancia Penitenciaria no esta aplicando una medi-
da favorecedora del proceso resocializador de la
interna, sino que esta sancionando extemporanea-
mente una irregular situacion administrativa y efec-
tuando una aplicacion prematura de la legislacion
de extranjeria, pues es indudable que, en su
momento, las autoridades , gubernativas revisaran
las circunstancias de la estancia en Espafia de la
condenada y resolverdn en consecuencia.

Auto 3219/05. 17 de Octubre de 2005. JVP n° 2.
Exp. 1233/03. en el mismo sentido Auto 3466/05,
4de noviembre de 2005, JVP n° 2, Exp. 16/02,
3318/05, 24 de octubre de 2004, JVP n°, Exp.
380/05, Auto 3054/05, 27 de septiembre de 2005,
JVP n° 2, Exp. 871/01, Auto 3081/04, 14 de octu-
bre de 2004, JVP n° 2, Exp. 619/03

“El recurrente apela contra las resoluciones del
Juez de Vigilancia que han impuesto a la libertad
condicional anticipada la condicion de la expulsion
del territorio nacional. El recurso de apelacion debe
ser estimado. En efecto, es criterio de la Sala que la
expulsion del territorio nacional de extranjeros no
residentes legalmente en Espafia, contemplada
como medida de seguridad en el art. 96.3.2° del
Cddigo penal, no debe ser acordada como regla de
conducta que acompafe a la libertad condicional,
bajo la sola cobertura que significa la genérica remi-
sion del art. 90.2 del Cdodigo penal, al regular la liber-
tad condicional, al art. 96.3 del Cddigo penal, que
enumera las medidas de seguridad no privativas de
libertad. Como ya henos sostenido en una resolucion
anterior, no puede concluirse que cualquier medida
de seguridad del art. 96.3, previstas con fundamento
en la peligrosidad criminal, es decir en que, del hecho
y de las circunstancias personales del sujeto, pueda
deducirse un prondstico de comportamiento futuro
que revele las probabilidad de comision de nuevos
delitos (arts. 6 y 95 del Cddigo penal), sea suscepti-
ble, sin mds de considerarse y adoptarse a la vez
como una de las condiciones o reglas que deban
observarse durante el periodo de la libertad condicio-
nal, cuya concesion —al contrario depende ineludible-
mente de un prondstico individualizado y favorable de
reinsercion social (Art. 90.1 c) del Cddigo penal). Por

lo cual, la medida de la expulsion no aparece con-
gruente con la prognosis que calcula que el penado
en cuestion, con probabilidad, se reintegrara a la
sociedad una vez concluido el ultimo periodo de su
condena y extinguida, en libertad condicional, su res-
ponsabilidad penal. La expulsion del territorio nacio-
nal de extranjeros no residentes legalmente en
Espafia no aparece contemplada en el Cddigo penal
como una pena. Figura, unicamente, como una medi-
da de seguridad, en el Art. 96.3, y como una peculiar
forma de sustitucion de la ejecucion de la pena priva-
tiva de libertad —o de parte de ella— en el Art. 88 del
Cddigo penal (L.O. 11/03), considerada siempre y
s6lo como competencia del Juez o Tribunal senten-
ciador y que, como drastico recurso que es de la poli-
tica criminal del Estado en materia de inmigracion ile-
gal, requiere determinadas exigencias antes de
adoptarse, para garantizar asi la salvaguarda de los
derechos fundamentales que pudieran verse afecta-
dos. Asi lo afirma la reciente sentencia de 8 de julio
de 2.004 (STS 901/04), recogiendo la jurisprudencia
del TEDH sobre la materia, asi como la del Tribunal
Constitucional exigiendo “siempre un tramite de ale-
gaciones como unico medio de poder efectuar un jui-
cio de proporcionalidad y ponderacion ante los dere-
chos que puedan entrar en conflicto a consecuencia
de la expulsion como la libertad de residencia y des-
plazamiento...”. En el ambito, del actual Art. 88 del
Cddigo penal, a juicio de la Sala Segunda, la exigen-
cia de la audiencia previa al extranjero, antes de que
su expulsion pueda ser acordada, debe seguir soste-
niéndose a pesar de que el precepto no la establez-
ca expresamente. Y es asi por ser ‘preciso una relec-
tura del precepto en clave constitucional... por la exis-
tencia de derechos relevantes que puedan ser sacti-
ficados o anulados con tal decision de expulsion’..
debiendo estimarse que tal medida, si se solicitase
por el Ministerio Fiscal en el tramite de conclusiones
definitivas, tiene cardcter sorpresivo, suponiendo “de
hecho, una indefension con trascendencia en la quie-
bra de derechos fundamentales como el de defen-
sa...” y que, al denunciarse en el recurso la despro-
porcion de la medida, “tampoco le falta razon al recu-
rrente porque...fue condenado a tres afios de prision
y ya ha cumplido précticamente, casi la mitad de la
pena, con lo que la medida de expulsion en este
caso, no serd sustitutoria de la pena sino acumulati-
va de ésta... Finalmente se denuncia el arraigo del
penado en Espana, donde reside desde hace dieci-
siete anos, tiene constituida familia, existiendo dos
hijos menores nacidos en Espafa que tiene bajo su
patria potestad. No nos corresponde indagar sobre la
veracidad y acreditacion de tales afirmaciones, sdlo

verificar que la expulsion se ha acordado de forma
automatica, inmotivada, inaudita parte y sin efectuar
el imprescindible juicio de proporcionalidad y ponde-
racion, ciertamente de conformidad con la literalidad
del Art. 88 que, como ya hemos dicho, es preciso
integrar desde la perspectiva constitucional mds
amplia... En tales casos...procede estimar no ajusta-
da a Derecho la decision de expulsion”. Los anterio-
res argumentos deben considerarse aplicables, con
mayor motivo, a la expulsion decretada junto a la
libertad condicional. Es asi porque en tal caso, a dife-
rencia de la sustitucion que ha de decidirse antes de
que se inicie la ejecucion de la pena (Art. 89 del
Cddigo penal) y a diferencia del acceso “al tercer
grado penitenciario o una vez que se entiendan cum-
plidas las tres cuartas partes de la condena, a instan-
cia del Ministerio Fiscal” (art. 89, parrafo segundo, del
Cdadigo penal), se trata de la concesion de un benefi-
cio alcanzado por el penado, una vez extinguidas las
tres cuartas partes de la condena impuesta (o cir-
cunstancias excepcionales equiparadas a éstos,
Arts. 91 y 92 del Cddigo penal), encontrdndose en
tercer grado de tratamiento penitenciario, habiendo
observado buena conducta y existiendo respecto de
él un concreto juicio de prondstico: un prondstico indli-
vidualizado y favorable de reinsercion social. Es decir
que la libertad condicional solo puede obtenerse si el
fin de reeducacion y reinsercion social que por man-
dato constitucional tiene asignada la ejecucion de
pena, se ha alcanzado, en el particular caso de un
sentenciado, hasta el punto de concretarse en la afir-
macion de que éste retornara a la sociedad probable-
mente sin conflictos con la Ley penal. Con indepen-
dencia administrativas a que la entrada o la perma-
nencia de las consecuencias juridico-irregularidad o
la ilegalidad de la en Espafa de un extranjero deba
dar lugar segun la Ley, no pueden éstas constituir un
corolario de la libertad condicional, ni aparecer vincu-
ladas a ella de ninguna forma aceptable en Derecho.
Asi pues, por las razones expuestas, se concedera al
sentenciado el beneficio de la libertad condicional
que quedara sujeto a las condiciones que pidiera el
Ministerio Fiscal en su Informe de 20 de mayo de
2.005 y que deben considerarse convenientes: valo-
racion y, en su caso, seguimiento del tratamiento de
drogodependencia en el CAD correspondiente; cus-
todia institucional y obligacion de residir en el domici-
lio designado en el presente expediente; peticion de
autorizacion al Juzgado n° 2 de Vigilancia
Penitenciaria para cualquier desplazamiento fuera de
la localidad en la que fija su residencia y seguimien-
fo por los Servicios Sociales Penitenciarios corres-
pondientes.”
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Auto 295/05. 21 de Septiembre de 2005.
JVP n° 2. Exp. 499/05

INSTRUCCION 18/2005 DE LA DIRECCION GENERAL DE
INSTITUCIONES PENITENCIARIAS DEL MINISTERIO DEL
INTERIOR SOBRE LAS NORMAS GENERALES A SEGUIR EN
MATERIA DE PRESOS EXTRANJEROS

| 18/2005 TGP

Asunto: ACTUALIZACION DE LA INSTRUCCION
14/2001

Area de Aplicacién: REGIMEN/TRATAMIENTO

Descriptores: Normas generales sobre internos
extranjeros.

Desde la aprobacion de la Instruccién 14/2001, de
fecha 14 de diciembre, se han producido numerosas
modificaciones en la normativa sobre Extranjeria.
Asi, las Leyes Organicas 11/2003, de 29 de septiem-
bre, y 14/2003, de 20 de noviembre, han venido a
modificar la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social, que ya lo habia sido
por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre. Del
mismo modo, por Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre, se ha aprobado el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000 que viene a sustituir al Reglamento
de ejecucion de la citada Ley, aprobado por Real
Decreto 864/2001 de 20 de julio y, por tanto, actual-
mente derogado. De no menor importancia son las
modificaciones introducidas por la citada Ley
Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, en el Codigo
penal, concretamente las referidas a los apartados 1,
2y 3 del articulo 89, donde se regula la sustitucion de
penas por expulsion del territorio nacional. Por ultimo,
el Consejo de Ministros, en su reunién del dia 1 de
julio de 2005, adopté el Acuerdo de aprobar las
Instrucciones por las que se determina el procedi-
miento para autorizar el desarrollo de actividades
laborales por parte de los internos extranjeros.

Estos cambios normativos y la experiencia acu-
mulada desde entonces hacen imprescindible una
revision de la Instruccion 14/2001, de 14 de
diciembre, con el fin de adaptarla a los preceptos
de las citadas normas y extender su contenido en
materia de informacion y otras intervenciones con
internos extranjeros.

1. Ingreso de libertad y traslado de centro de
un interno extranjero

1.1. Ingreso de libertad
a) Informacion

En el momento de ingresar en un Establecimiento
Penitenciario un extranjero procedente de libertad,
sera informado:

Primero: Del derecho que tiene a que se ponga en
conocimiento de sus Representantes Diplomaticos
su ingreso en prisién, conforme al articulo 15.5. del
Reglamento Penitenciario.

A tal fin se facilitara al interno dentro de las 48
horas siguientes a su ingreso, el documento com-
prendido en Anexo |, donde se contiene el ejerci-
cio del citado derecho, dado por escrito, para efec-
tuar por el Director, a la mayor brevedad, tal comu-
nicacion a las Autoridades.

Diplomaticas. Esta comunicacion se efectuara,
en todo caso, cuando se trate de miembros del
personal diplomatico.

Segundo: Se facilitara también al interno extranje-
ro, en el plazo maximo de 5 dias desde su ingreso,
hoja informativa comprendida en Anexo Il, en donde
se desarrolla de forma breve el derecho que le asiste,
en virtud del articulo 52.2 del vigente Reglamento
Penitenciario, a ser informado sobre las diferentes
posibilidades que tiene de solicitar la aplicacion de tra-
tados internacionales o medidas que afecten a su
situacion procesal y penitenciaria, asi como direccion
y teléfono de su representacion diplomatica, para lo
cual existiran en los Centros Penitenciarios listado de
direcciones y teléfonos de todas las Representaciones
Diplomaticas acreditadas en Espana.

Teniendo en cuenta el articulo 20 del
Reglamento penitenciario, correspondera al
Educador prestar la citada informacién.

Los documentos que se adjuntan en los Anexo |y
Anexo I, estan redactados en varios idiomas con el
fin de facilitar su comprension al interno extranjero.

b) Datos personales y sociales

Admitido en el Establecimiento un recluso
extranjero se procedera, conforme al articulo 18
del Reglamento penitenciario, a efectuar los dife-
rentes tramites de identificacion.

Una vez efectuados éstos, el Trabajador Social
que corresponda, conforme a lo previsto en el arti-
culo 20 del Reglamento penitenciario, integrara en
el protocolo social del interno los datos referidos a
los siguientes apartados:

e Vinculacion familiar en Espana.

* Tiempo de permanencia en Espania.

» Situacion en Espana irregular o regular, espe-
cificando, en este ultimo caso, si se trata de: estan-
cia, residencia temporal, residencia permanente.

e Expediente de expulsion.

¢) Documentacion

Todo recluso extranjero debe poseer documen-
tacién, otorgada por su pais de origen o residen-
cia, que le identifique. En el SIP debera reflejarse
el n° de pasaporte o documento que acredite su
identidad y nacionalidad.

En aquellos supuestos en que el recluso extran-
jero se halle indocumentado, la Oficina de
Régimen solicitara a la autoridad judicial de quien
dependa la documentacion acreditativa de su iden-
tidad. Si después de realizadas las gestiones opor-
tunas se tiene constancia de que el interno carece
de documentacion, se comunicara al Coordinador
de Trabajo Social, quien iniciara los tramites a tra-
vés del correspondiente Consulado.

La Oficina de Régimen solicitara a la Comisaria
Provincial de Policia el Numero de Identidad de
Extranjeros (NIE), a cuya finalidad facilitara el nombre
y la nacionalidad que el propio interno dice tener, las
huellas decadactilares y la fotografia. Recibido el NIE,
se incluird en el expediente y en el SIP. Anexo I

d) Comunicacién gubernativa

Dentro de los cinco dias siguientes a su ingre-
so, el Director del Establecimiento Penitenciario
dara traslado a la Comisaria Provincial de Policia,
de los datos personales de los extranjeros que
hubieren ingresado en prision procedentes de
libertad, a efectos de lo dispuesto en la normativa
vigente en materia de extranjeria, en especial en
cuanto a la incoaciéon de expediente de expulsion

por parte de dicha autoridad, una vez analizadas
las circunstancias que concurran en cada caso. Se
llevara a cabo la misma comunicacion cuando un
preventivo extranjero pase a la situacién de pena-
do. Anexo IV (preventivos) o Anexo V (penados).

De igual forma, se comunicara en el mismo acto
en que se recibiese el mandamiento de libertad, la
excarcelacion de un interno extranjero que se halla-
se en prisién preventiva, a la Comisaria Provincial
de Policia a los efectos oportunos. Anexo VI.

1.2. Traslado de centro de un interno extranjero

Todo interno extranjero que sea trasladado a
otro Establecimiento Penitenciario, tendra derecho
a comunicar su nuevo ingreso a las Autoridades
Diplomaticas de su pais de origen, en los términos
referidos en el articulo 41.3 del Reglamento peni-
tenciario.

Cuando se produzca el traslado de un interno
extranjero a un Establecimiento de otra provincia
con caracter definitivo, bien por razones regimenta-
les, para cumplir condena u otra causa, por el
Director del Establecimiento de origen se comuni-
cara a la Comisaria Provincial de Policia. Anexo VII.

Del mismo modo el Director del Establecimiento
de destino, comunicara su ingreso a la

Comisaria Provincial de Policia. Anexo VIII.

El traslado del interno a otro Establecimiento
Penitenciario no interrumpira los tramites iniciados
para la obtencion de su documentacion, cuyo resul-
tado final sera transmitido por el Establecimiento de
origen al Establecimiento donde se halle el interno.

1.3. Expediente penitenciario del interno
extranjero

Conforme a lo establecido en el articulo 151.4
del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social, en
los expedientes personales de los extranjeros con-
denados se hara constar si a los mismos les ha
sido incoado expediente de expulsién, asi como,
en su caso, el estado de tramitacion en que se
halle. Asi mismo, se anotara este dato en el SIP.

A esos efectos, la Oficina de Régimen solicitara
informacién a la Comisaria Provincial de Policia en
el momento del ingreso y, de nuevo, en el momen-
to de recibirse testimonio de sentencia y condena
firme en los ya citados Anexo IV o Anexo V.
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2. Expulsion de internos extranjeros a sus
paises de origen o de residencia

2.1. Actuaciones relativas a internos
extranjeros a quienes se ha decretado
expulsion

1° Preventivos extranjeros con expulsion
autorizada por el Juez a cuya disposicion se
encuentra (Art. 57.7 LO 4/2000)

e Se remitira de forma inmediata copia de la
resolucion judicial a la Comisaria Provincial de
Policia, asi como fotocopias de la hoja de filiacion y
de la documentacioén del interno acreditativa de su
identidad. En el supuesto de que el interno perma-
neciera indocumentado, se remitiran a dicha
Comisaria las huellas decadactilares y la fotografia.

* En el caso de que el interno tuviera otra u otras
causas preventivas o penadas, se comunicara
dicho extremo a la autoridad judicial que hubiera
autorizado la expulsion y a la Comisaria Provincial
de Policia. Asi mismo, a la autoridad judicial de la
que dependan la otra u otras causas se comunica-
ra la resolucién judicial autorizando la expulsion.

2° Penados extranjeros a quienes se ha
sustituido la pena inferior a seis afios por
expulsion (Art. 89.1 del Cédigo penal)

Se llevaran a cabo las actuaciones previstas en
el apartado anterior.

En materia de clasificacién, teniendo en cuenta
los articulos 64.2 de la LOGP y 103 del RP, asi
como la Disposicion adicional decimoséptima de la
LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién
de la Ley Organica del Poder Judicial, en los
supuestos de condenados a penas inferiores a
seis afos a quienes se les haya sustituido la pena
por expulsién, se procedera de la siguiente forma:

Transcurrido un mes desde la recepcion del tes-
timonio de sentencia sin haberse llevado a efecto
la expulsién acordada, la Oficina de Régimen
comunicara dicha circunstancia al Juez o Tribunal
Sentenciador.

La Junta de Tratamiento elevara propuesta de
clasificacion del penado en la ultima sesion que
celebre dentro del plazo de dos meses desde la
recepcion del testimonio de sentencia, en el caso
de que no se haya ejecutado su expulsion. Si des-
pués de elevada dicha propuesta se llevara a efec-
to la expulsion se comunicara de modo inmediato,

via fax, al Area de Tratamiento. Del mismo modo
se comunicard, en su caso, la resolucién del Juez
o Tribunal Sentenciador que acuerde el cumpli-
miento de la pena originariamente impuesta al no
poder llevarse a efecto la expulsion.

3° Penados extranjeros a quienes se ha
sustituido la pena igual o superior a seis
afos por expulsion al acceder al tercer
grado o al cumplimiento de las tres cuartas
partes (Art. 89.1 del Codigo penal).

* Cuando en la Sentencia se acuerde la expul-
sion al acceder el penado al tercer grado, la Junta
de Tratamiento tendra en cuenta esta prevision
para, en caso de que proceda, elevar propuesta de
progresion a esos efectos.

¢ Una vez firme la clasificacion en tercer grado,
la Oficina de Régimen comunicara dicho extremo a
la Comisaria Provincial de Policia y al Juez o
Tribunal Sentenciador. Del mismo modo notificara
con tres meses de antelacion la fecha de cumpli-
miento de las tres cuartas partes de la condena.

2.2. Actuaciones relativas a penados
extranjeros a quienes en sentencia no se
ha sustituido la pena o parte de la misma
por expulsion

Remision de informes al tribunal sentenciador:

Examinados en el testimonio de sentencia los
motivos de la no sustitucion de la pena por expul-
sidn, se seguiran las siguientes actuaciones:

1. Tratdndose de penas inferiores a seis afos,
se remitiran al Tribunal Sentenciador, una vez cum-
plida la mitad de la condena, informe penal-peni-
tenciario del interno y, en su caso, social, asi como
la solicitud de éste si la hubiera presentado, intere-
sando la posibilidad de sustituir el resto de la pena
por la expulsién, dado que con el tiempo de conde-
na cumplido pueden haberse satisfecho las distin-
tas funciones o fines de la pena.

2. Por los mismos motivos, en penas iguales o
superiores a seis afos, se remitiran los informes
anteriormente sefalados y la solicitud del interno,
en su caso, al Tribunal Sentenciador y al Ministerio
Fiscal, bien tres meses antes del cumplimiento de
las tres cuartas partes de la condena, bien una vez
haya sido clasificado en tercer grado. No procedera
llevar a cabo estas actuaciones cuando se trate de

penados extranjeros condenados por alguno de los
delitos previstos en el articulo 89.4 del Codigo
Penal. Tampoco procedera cuando el penado se
encuentre en situacion de residencia legal o en con-
diciones de obtener dicha residencia. Téngase en
cuenta a estos efectos que, en principio, tendrian
residencia legal los nacionales de los Estados
miembros de la Unidn Europea y de otros Estados
parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico
Europeo, asi como sus familiares —cényuge, des-
cendientes menores de veintiun afos y ascendien-
tes que vivan a sus expensas— y los familiares de
ciudadanos espanoles. Todos estos extranjeros
constituyen el ambito de aplicacion del Real Decreto
178/2003, de 14 de febrero, dictado conforme al
Derecho comunitario en materia de extranjeria.

El control de los plazos sefalados corresponde-
ra a la Oficina de Régimen, que informara con
antelacién suficiente al Jurista y al Trabajador
Social que corresponda, a fin de que lleven a cabo
las actuaciones anteriormente descritas.

2.3. Expulsion administrativa al
cumplimiento de la condena
(articulo 57.2 de la Ley 4/2000)

Conforme al articulo 151.4 del Reglamento de
la Ley 4/2000 y del articulo 26 del Reglamento
Penitenciario, los Directores de los establecimien-
tos penitenciarios notificaran a la Comisaria
Provincial de Policia respectiva de su demarca-
cién, con tres meses de anticipacion, la excarcela-
cion de extranjeros que hubieran sido condenados
por delito doloso sancionado con pena privativa de
libertad superior a una afno, a los efectos de que,
€n su caso, se proceda a su expulsion. Anexo IX.

3. Clasificacion de penados sujetos a
procedimiento o resolucion de extradicion

La prision preventiva por un procedimiento de
extradicion no tiene “strictu sensu” la misma naturale-
za juridica que la prisién provisional establecida en el
procedimiento penal, tal como establece la doctrina
del Tribunal Constitucional —Sentencias 5/1998, de
12 de enero, y 72/2000, de 13 de marzo—: a los expe-
dientes de extradicion no le son aplicables en bloque
las normas materiales y procesales sobre la prision
provisional prevista en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En consecuencia, hasta tanto pueda hacer-
se efectiva la extradicion acordada por la Audiencia

Nacional, el interno puede cumplir las causas pena-
das por Tribunales espafoles de conformidad con el
sistema de grados establecido en el articulo 72.1 de
la LOGP, y las Juntas de Tratamiento procederan a
proponer la clasificacion que corresponda.

Con independencia de ello, deberan adoptarse
todas las medidas necesarias para asegurar el cum-
plimiento de la resolucién de extradicién y evitar cual-
quier situacion o salida que pudiera poner en riesgo
la misma. Légicamente, para cualquier eventual sali-
da o permiso del interno debera solicitarse autoriza-
cién previa al 6rgano judicial que tiene decretada la
prisién provisional en la causa de extradicion.

4. Procedimientos de traslado y salida en
libertad condicional de extranjeros a sus
paises de origen o de residencia

Supuestos:

1° Traslado de personas extranjeras condenadas
a sus paises de origen, para continuar
cumpliendo su condena por el Convenio de
Estrasburgo y otros Convenios Bilaterales

El cumplimiento de condena en el propio pais, con-
forme al Convenio de Estrasburgo —Consejo de
Europa, 1983-y a otros Convenios en esta materia,
tiene como fin principal favorecer la reinsercion social,
sin olvidar el efecto humanizador en la ejecucion.

Procedimiento:

a) Tramitacion: La Oficina de Régimen remitira
a la Subdireccion General de Cooperacion Juridica
Internacional del Ministerio de Justicia, la solicitud
del interno, Anexo X, adjuntando los documentos
que se relacionan a continuaciéon para dos posi-
bles supuestos:

12 Cuando, después del examen por el Jurista
de las circunstancias del interno, se compruebe
que no reune los requisitos para el traslado de per-
sonas condenadas, concretamente por tener una o
varias responsabilidades preventivas o porque el
tiempo de condena que le resta por cumplir es
inferior a seis meses, se remitira escrito haciendo
constar dicha circunstancia junto con la solicitud.

2% Cuando el interno reuna los requisitos sefna-
lados, junto a la solicitud se remitiran los siguien-
tes documentos:
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* Copia compulsada por el Director del
Testimonio o Testimonios de Sentencia.

* Auto(s) de firmeza de la Sentencia (s), si
consta en el Centro.

* Liquidacion judicial de la condena (s).

* Certificado sobre el tiempo que le falta para
cumplir su condena(s), que en ningun caso sera
inferior a seis meses.

* Informe penal y penitenciario, haciendo constar
la siguiente informacion: responsabilidades pendien-
tes (incluyendo procedimiento o resolucion de extra-
dicion) y situacién de las mismas, en su caso. Fecha
probable de cumplimiento de condena, con aplica-
cién de beneficios penitenciarios en vigor, de las 2/3
partes, 3/4 partes y definitiva. Si se encuentra clasi-
ficado y, en este caso, grado de clasificacion y fecha
de la ultima clasificacion. Cuando exista expediente
de libertad condicional en tramitacién, informacién
sobre la fecha de su elevacion al Juzgado de
Vigilancia y situacién del mismo. De la misma mane-
ra, se notificara, en el momento de producirse, cual-
quier modificacion de la situaciéon del interno que
pueda tener influencia en la tramitacion del expe-
diente de traslado de de personas condenadas.

Asi mismo, la Oficina de Régimen remitira copia
de la solicitud del interno (Anexo X) al Area de
Intervencién de Colectivos Especiales de la
Subdireccion General de Gestion

Penitenciaria:

b) Concesion: Si el Consejo de Ministros acuer-
da la autorizaciéon del traslado, la Subdireccion
General de Cooperacion Juridica lo comunicara al
Establecimiento Penitenciario. Una vez anotado en
su expediente personal se realizara comunicacion
a la Direccidon General de la Policia (INTERPOL)
para fijar fecha y entrega.

2° Cumplimiento de la libertad condicional en su
pais de residencia, articulos 90 y siguientes de
la Ley Organica 10/95 del Cédigo Penal y
articulo 197 del Reglamento Penitenciario

Procedimiento:

a) Tramitacion: Proximo el cumplimiento de las
3/4 partes o en su caso de las 2/3 partes de la con-
dena, conforme a los articulos 192 y siguientes del
Reglamento Penitenciario, se elevara el expedien-
te de libertad condicional del interno extranjero al

Juez de Vigilancia, que incluira la peticion expresa
del interno. Anexo XI.

Con el fin de garantizar que el interno, una vez
autorizado a cumplir la libertad condicional en su
pais de residencia, salga del territorio nacional, se
solicitara del Juez de Vigilancia en el expediente
de libertad condicional que autorice las medidas
de control necesarias para garantizar la salida
efectiva y que imponga, como regla de conducta,
no regresar a Espafa, antes de la fecha prevista
de licenciamiento definitivo, sin la previa autoriza-
cién de dicho érgano judicial.

b) Concesion: Una vez autorizada por el Juez
de Vigilancia la posibilidad de cumplir en su pais
de residencia el periodo de libertad condicional, se
remitira de forma inmediata, copia de la resolucion
a la Comisaria Provincial de Policia, solicitando, si
el Juez asi lo establece, que se dispongan las
medidas necesarias tendentes a asegurar la salida
efectiva del territorio nacional del interno.

. Autorizacion para el ejercicio de actividades
laborales a penados extranjeros en régimen
abierto o en libertad condicional

En aplicacion de la Disposicién adicional prime-
ra.4 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, el
Consejo de Ministros adoptd el pasado 1 de julio
Acuerdo por el que se aprueban las Instrucciones
por las que se determina el procedimiento para
autorizar el desarrollo de actividades laborales, por
parte de los internos extranjeros en los talleres
productivos de los centros penitenciarios, y el ejer-
cicio de actividades laborales a penados extranje-
ros en régimen abierto o en libertad condicional.

La Instruccidon Segunda de dicho Acuerdo esta-
blece: Cuando la condena de un penado extranje-
ro no haya sido sustituida por la sanciéon de expul-
sion por el Juez o Tribunal sentenciador, la
Subdelegacion del Gobierno, o Delegacion del
Gobierno en las Comunidades Autdbnomas unipro-
vinciales, podra conceder validez de autorizacion
de trabajo a la resolucién de la Direccion General
de Instituciones Penitenciarias de clasificacion en
tercer grado o al Auto del Juez de Vigilancia por el
que acuerda dicha clasificacion o la concesion de
libertad condicional, siempre que el penado reuna
una de las siguientes condiciones:

5.1. Encontrarse en la situacion de residencia o
en la de estancia por estudios, en el momento de
producirse la condena, teniendo en cuenta la posibi-
lidad que establece el articulo 31.4 de la Ley

Organica 4/2000. -Situacién de residencia:
Conforme al art. 30 bis de la LO 4/2000, son residen-
tes los extranjeros que se encuentren en Espafa y
sean titulares de una autorizaciéon para residir. Los
residentes podran encontrase en situacion de resi-
dencia temporal o residencia permanente. Sin
embargo, ha de tenerse en cuenta lo sefalado en el
apartado 2.1 respecto a los nacionales comunitarios,
sus familiares y los familiares de ciudadanos espa-
foles (Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero).

La condicidon de residente se acreditara, de
modo preferente, a través del correspondiente
visado o de la tarjeta de identidad de extranjero,
vigente en el momento de la condena y teniendo
en cuenta que la autorizacion inicial de residencia
temporal tiene la duracion de un aho y la renova-
cién una vigencia de dos afos. Dicha renovacion
ha de solicitarse personalmente ante el 6rgano
competente para su tramitacion, durante los
sesenta dias previos a la fecha de expiracion de la
vigencia de su autorizacion. En el supuesto de que
la Administracidon no resuelva expresamente en el
plazo de tres meses desde la presentacion de la
solicitud, se entendera que la resolucion es favora-
ble. (Arts. 35 y 37 del Reglamento de la LO
4/2000). Otros medios de acreditacion pueden ser
el Testimonio de Sentencia, cuando se declare en
el mismo la condicién de residente legal del pena-
do, o certificacion de la autoridad competente
sobre la situacién del penado extranjero.

Estancia por estudios: La situacion del extranjero
en régimen de estudiante sera la de estancia y la
duracioén de la autorizacion sera igual a la del curso
para el que esté matriculado...La autorizacion se pro-
rrogara anualmente si el titular demuestra que sigue
reuniendo las condiciones requeridas para la expedi-
cion de la autorizacion inicial. (art. 33 LO 4/2000).

Los extranjeros que se encuentren en Espafa en
situacion de estancia por estudios o investigacion de
duracion superior a seis meses, deberan solicitar y
obtener la tarjeta de estudiante para acreditar su
condicion. (Art. 106 del citado Reglamento).

5.2. Encontrarse, en el momento de la condena
o en el de la resolucion de la Direccion General de
Instituciones penitenciarias de clasificacion en ter-
cer grado o Auto del Juez de Vigilancia por el que
se acuerda dicha clasificacion o la concesion de
libertad condicional, en uno de los supuestos del
articulo 45 del Reglamento de la Ley Organica
4/2000 aprobado por Real Decreto 2393/2004,
para la obtencion de una autorizacion de residen-
cia temporal por circunstancias excepcionales.

La documentacion acreditativa de encontrarse

en alguno de dichos supuestos, que a continua-
cion se describen de forma resumida, habra de ser
aportada por el interno, salvo aquella de la que se
tenga constancia en el Centro penitenciario.

Articulo 45. 2. Supuestos de arraigo:

a) Por arraigo laboral, los extranjeros que acre-
diten la permanencia continuada en Espaha
durante un periodo minimo de dos afios, siempre
que carezcan de antecedentes penales en Espafia
y en su pais de origen, y que demuestren la exis-
tencia de relaciones laborales cuya duracidon no
sea inferior a un ano.

b) Los extranjeros que acrediten la permanencia
continuada en Espafa durante un periodo minimo
de tres afos y bien acrediten vinculos familiares con
otros extranjeros residentes, bien presenten un
informe que acredite su insercion social emitido por
el ayuntamiento en el que tenga su domicilio habi-
tual. A estos efectos, los vinculos familiares se
entenderan referidos exclusivamente a los conyu-
ges, ascendientes y descendientes en linea directa.

c) Cuando se trate de hijos de padre o madre
que hubieran sido originariamente espanoles.

Art. 45.3. Proteccion internacional:

Los extranjeros a quienes el Ministerio del
Interior haya autorizado la permanencia en
Espafa conforme a lo previsto en el articulo 17.2
de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la condicion de refugiado,
asi como a los extranjeros desplazados en el sen-
tido regulado por el Reglamento sobre régimen de
proteccion temporal en caso de afluencia masiva
de personas desplazadas, aprobado por el Real
Decreto 1325/2003, de 24 de octubre. Asimismo,
se podra conceder una autorizacion de residencia
temporal en los casos a los que se refieren los arti-
culos 31.4 y 34.1 del Reglamento de aplicacién de
la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la condicion de refugiado.

Art. 45.4. Supuestos por razones humanitarias:

a) Los extranjeros victimas de los delitos tipifica-
dos en los articulos 311 a 314 del Cédigo Penal, de
delitos en los que haya concurrido la circunstancia
agravante de comisién por motivos racistas, antisemi-
tas o de otra clase de discriminacion, tipificada en el
articulo 22.4%., del Codigo Penal, o de delitos por con-
ductas violentas ejercidas en el entorno familiar,
siempre que haya recaido sentencia por tales delitos.

b) A los extranjeros que acrediten sufrir una
enfermedad sobrevenida de caracter grave que
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requiera asistencia sanitaria especializada, de
imposible acceso en su pais de origen, y que el
hecho de ser interrumpida o de no recibirla supon-
ga un grave riesgo para la salud o la vida.

c) A los extranjeros que acrediten que su traslado
al pais del que son originarios o proceden, a efectos
de solicitar el visado que corresponda, implica un peli-
gro para su seguridad o la de su familia, y que rednen
los demas requisitos para obtener una autorizacion
temporal de residencia o de residencia y trabajo.

Art. 45.5. Los extranjeros que colaboren con las
autoridades administrativas, policiales, fiscales o
judiciales, o cuando concurran razones de interés
publico o seguridad nacional que justifiquen la
necesidad de autorizar su residencia en Espana.

5.3. Encontrarse, en el momento de la condena o
en el de la resolucion de la Direccion General de
Instituciones penitenciarias de clasificacion en tercer
grado o Auto del Juez de Vigilancia por el que se
acuerda dicha clasificacion o la concesion de libertad
condicional, en uno de los supuestos del art. 72 del
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, para la obten-
cién de una autorizacion de residencia permanente.

Se aportara la documentaciéon que acredite la
residencia legal previa en Espafia durante cinco
afos (tarjeta de identidad de extranjero) o, en su
caso, que el extranjero se encuentra en alguno de
los supuestos recogidos en el art. 72.3.

5.4. Los extranjeros a quienes se hubiera auto-
rizado a trabajar al amparo del art. 66.5 del
Reglamento de ejecucion de la LO 4/2000, apro-
bado por Real Decreto 864/2001, de 20 de julio,
actualmente derogado, podran volver a ser autori-
zados a trabajar siempre y cuando subsistan las
condiciones que motivaron en aquel momento la
concesion de validez como permiso o autorizacion
de trabajo a otro tipo de documentacion. En aplica-
cion de lo establecido en el apartado 2 de la
Instruccion Segunda del citado Acuerdo del
Consejo de Ministros, el Director del
Establecimiento dara traslado de su resolucion, o
del Auto del Juez de Vigilancia, a la Delegacién o
Subdelegacion del Gobierno competente, a los
efectos de la instruccion del expediente de conce-
sion de validez de autorizacion de trabajo, y a la
Direccion General de Inmigracion.

Por dltimo, la Junta de Tratamiento, antes de pro-
ceder al estudio y posible propuesta de clasificacion
0 progresion a tercer grado de un penado extranje-
ro con el objeto de desarrollar una actividad laboral
en el exterior, debera valorar si el interno retine una
de las condiciones anteriormente descritas.

6. Intervencion educativa con internos
extranjeros

Existen razones empiricas y normativas para
prestar una especial atenciéon a la intervencion
educativa con internos extranjeros, cuyo numero
ha experimentado un incremento constante en los
ultimos anos.

La Ley Organica General Penitenciaria, de 26
de septiembre de 1979, no hace referencia alguna
a los “internos extranjeros”, es decir, no tiene en
cuenta la condicion de extranjero para anudar a la
misma consecuencias especificas en materia de
régimen y tratamiento penitenciarios, que deben
regirse por el principio general de igualdad y no
discriminacién, conforme al articulo 3 de la citada
Ley y, expresamente, en el articulo 118.2 del
Reglamento penitenciario. En consecuencia, los
internos extranjeros pueden acceder, en igualdad
de condiciones que los nacionales, a los progra-
mas de intervencion educativa que se llevan a
cabo en los Centros penitenciarios; sin embargo,
sus carencias en conocimientos y en habilidades
cognitivas y sociales pueden ser mas acusadas y
dificultar con mayor intensidad su integracion en la
sociedad y en los Centros penitenciarios, especial-
mente si desconocen el idioma y su cultura mues-
tra diferencias esenciales con la propia del pais
que les ha acogido.

El Reglamento penitenciario de 1996, siguien-
do las recomendaciones del Consejo de Europa,
prevé actuaciones especificas con los reclusos
extranjeros en materia de informacion de dere-
chos y especificidades en el cumplimiento de sus
condenas, aprendizaje del idioma castellano y
lengua cooficial de la respectiva Comunidad
Autéonoma, comunicacidon con representantes
diplomaticos, libertad condicional y educacion,
proclamando el caracter prioritario que ha de
tener la formacion basica de los internos extran-
jeros (art. 123.1).

Teniendo en cuenta los factores empiricos y los
criterios normativos sefialados, se considera nece-
sario intensificar la intervencion educativa con los
internos extranjeros en una doble direccién:

a) Programas educativos generales:

El objetivo sera procurar que los internos
extranjeros participen en los programas educativos
generales que se desarrollen en cada Centro,
siguiendo los itinerarios educativos de alfabetiza-
cion, educacion primaria, formacién profesional y
ensefianzas superiores.

b) Programas especificos:

Con el fin de contribuir al desarrollo personal de
los internos extranjeros, asi como a su integracion
en una sociedad democratica, tolerante y pacifica,
se considera necesario que en todos los Centros
penitenciarios se desarrollen los siguientes progra-
mas especificos:

* Programa de idioma y educacion primaria.

¢ Programa de formacién multicultural.

* Programa de educacion en valores y habilida-
des cognitivas.

La ejecucién de estos programas, si bien puede
tener un caracter flexible y abierto, ha de confor-
marse a las directrices contenidas en el Plan Marco
de Intervencion Educativa con Internos Extranjeros
de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias, que ha sido remitido a los Centros
en el pasado mes de agosto. En dicho Plan se pro-
ponen objetivos, actividades y técnicas desde la
consideracion de los siguientes principios rectores:

e Los reclusos extranjeros han de tener las mis-
mas oportunidades de acceso a los programas de
tratamiento que se desarrollan en el Centro peni-
tenciario.

¢ El conocimiento de la lengua y del acerbo his-
térico y cultural de la sociedad de acogida consti-
tuye un instrumento basico para facilitar la comuni-
cacion y la integracion social.

¢ En orden a una convivencia pacifica y toleran-
te, adquieren una especial relevancia el conoci-
miento y respeto a las distintas culturas, en tanto
en cuanto sus manifestaciones no sean contrarias
a los valores constitucionales y derechos huma-
nos sobre los que todos los ciudadanos, incluidos
los extranjeros, han de recibir una educacion sufi-
ciente.

7. Ejecusion de condenas impuestas por
tribunales penales internacionales o por la
corte penal internacional

Normativa vigente:

* Ley Organica 15/1994, de 1 de junio, de
Cooperacion con el Tribunal Internacional para el
enjuiciamiento de los presuntos responsables de
violaciones graves del Derecho Internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex —
Yugoslavia.

* Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Reino
de Espafa sobre ejecucion de condenas impues-
tas por el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia de 28 de marzo de 2000.

* Ley Organica 4/1998, de 1 de julio, Cooperacion
con el Tribunal internacional para Ruanda.

* Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la
que se autoriza la ratificacion por Espana del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, que fue
firmado por Espana el 18 de julio de 1998.

* Ley Orgéanica 18/2003, de 10 de diciembre,
de Cooperacion con la Corte Penal Internacional.
Autoridades competentes:

En todos los casos, en el plano organico, la
Audiencia Nacional y en el politico y administrativo
el Ministerio de Justicia, que es también el 6rgano
de consulta con la Corte.

Detencion:

Cuando la orden de detencion de la Corte se
refiera a una persona que se encuentre cumpliendo
condena impuesta por Tribunales espanoles o por
los de un tercer Estado desde el cual hubiere sido
trasladada a Espanfa para su cumplimiento, la auto-
ridad penitenciaria competente (el Director del
Centro) informara con antelacion suficiente sobre la
fecha de excarcelacion al Juez Central de
Instruccion y al Ministerio de Justicia, que informara
a la Corte sobre la fecha prevista de excarcelacion.

Ejecucion de penas privativas de libertad:

Las condiciones de reclusion se regiran por la
legislacion espafiola, con sujecion a la supervision
de la Corte o del Tribunal Penal Internacional, y
con las especificidades previstas en las normas
citadas, entre las que cabe destacar:

* Las autoridades nacionales espanolas estan
vinculadas por la duracion de la condena. Sdlo la
Corte o el Tribunal sentenciador podran decidir la
reduccion de la pena. Cuando el recluso haya cum-
plido las 2/3 partes de la pena, la Corte examinara
si esta puede reducirse. A estos efectos, el Director
del Centro penitenciario notificara al Ministerio de
Justicia (Direccion General de Cooperacion
Juridica Internacional), con tres meses de antela-
cion, la fecha previsible de dicho cumplimiento.

* Cuando, de conformidad con la legislacion
nacional espahola aplicable, la persona condena-
da pueda beneficiarse de una excarcelacién antici-
pada, el Director del Centro penitenciario lo notifi-
cara al Ministerio de Justicia para su traslado al
Secretario del Tribunal Internacional. La misma
comunicacion se realizara:
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* Cuando falten dos meses para que finalice la
ejecucion de la condena.

* Si la persona condenada se ha evadido o ha
incurrido en quebrantamiento de condena.

¢ Si la persona condenada ha fallecido.

* El Director del Centro penitenciario comunica-
ra al Juez Central de Vigilancia Penitenciaria el
ingreso de la persona condenada en un plazo de
veinticuatro horas.

* Las comunicaciones antes sefaladas se
enviaran también, via fax, al Area de Intervencion
de Colectivos Especiales.

8. Disposiciones adicionales

PRIMERA.—-Notificacion de fallecimiento
de internos extranjeros

Articulo 280.11 del Reglamento Penitenciario. El
Director del Establecimiento Penitenciario dispon-
dra lo necesario para comunicar inmediatamente al
familiar mas proximo o a la persona designada por
el interno, en los casos de muerte, enfermedad o
accidente grave del mismo, y por extension al
Consulado del pais de nacionalidad del interno.

SEGUNDA.-Estadisticas

Las hojas comprendidas en el Anexo XII, seran
debidamente cumplimentadas por todos los
Establecimientos Penitenciarios y remitidas del 1
al 10 de cada mes al Area de Intervencion de
Colectivos Especiales, Subdireccion General de
Tratamiento y Gestion Penitenciaria, con los datos
referidos al mes anterior.

TERCERA.-Informacion

Todas aquellas cuestiones que surjan con oca-
sion de los procedimientos relacionados con inter-
nos extranjeros podran plantearse al Area de
Intervencién de Colectivos Especiales de la
Subdireccion General de Tratamiento y Gestion
Penitenciaria.

CUARTA.-Comunicaciones con
representaciones diplomaticas

Todas aquellas peticiones de informacion que los
representantes diplomaticos acreditados en nuestro
pais cursen a los Establecimientos Penitenciarios
en relacion a internos extranjeros; seran remitidas al
Area de Intervencion de Colectivos Especiales,
Subdireccion General de Tratamiento y Gestion
Penitenciaria, para su debida tramitacion.

QUINTA.-Expediente personal del interno

Todas las solicitudes y/o notificaciones a las
diferentes Autoridades recogidas en la presente
circular deberan ser anotadas en el expediente
personal del interno.

9. Disposicion derogatoria

Queda derogada la Instrucciéon 14/2001, de 14
de diciembre sobre “Adaptacion de las Normas
Generales sobre internos extranjeros a la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracion social,
en su redaccion dada por la Ley Organica 8/200,
de 22 de diciembre”.

10. Disposicion final

La presente Instruccion entrara en vigor al dia
siguiente de su recepcion en los Centros peniten-
ciarios. De la misma se dard lectura en la primera
sesion del Consejo de Direccion y de la Junta de
Tratamiento, procediendo a su difusion en los tér-
minos establecidos en el art. 280.2.14%. del
Reglamento penitenciario.

Madrid, 21 de diciembre de 2005

LA DIRECTORA GENERAL
DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS

Fdo. Mercedes Gallizo Llamas

INSTRUCCIONES POR LAS QUE SE DETERMINA
EL PROCEDIMIENTO PARA AUTORIZAR EL DESARROLLO
DE ACTIVIDADES LABORALES, POR PARTE
DE LOS INTERNOS EXTRANJEROS, EN LOS TALLERES
PRODUCTIVOS DE LOS CENTROS PENITENCIARIOS,

Y EL EJERCICIO DE ACTIVIDADES LABORALES A PENADOS
EXTRANJEROS EN REGIMEN ABIERTO O EN LIBERTAD
CONDICIONAL, APROBADAS POR ACUERDO
DEL CONSEJO DE MINISTROS DE 1 DE JULIO DE 2005

El articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola
establece el derecho, de los condenados a penas
de prision que estuvieren cumpliendo las mismas,
a un trabajo remunerado y a los beneficios corres-
pondientes de la Seguridad Social, lo que el articu-
lo 13.1 de nuestra Norma Fundamental garantiza
igualmente a los extranjeros en los términos que
establezcan los Tratados y la Ley.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social, expresamente
determina, en su articulo 36.1, la obligatoriedad
por parte de los extranjeros mayores de dieciséis
afnos que deseen ejercer en Espafa cualquier acti-
vidad lucrativa laboral o profesional, por cuanta
propia o ajena, de obtener la correspondiente
autorizacion administrativa para trabajar.

La Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre,
General Penitenciara, regula el trabajo de los internos
en los Centros Penitenciarios en sus articulos 26 a
35, considerandolo “ como un derecho y un deber del
interno, siendo un elemento fundamental del trata-
miento” (articulo 26, parrafo 1°). En este sentido, todo
trabajo directamente productivo que realicen los inter-
nos, dentro o fuera de los establecimientos, sera
remunerado y se desarrollara en las condiciones de
seguridad e higiene establecida en la legislacion
vigente (articulo 27). Por otra parte, la citada Ley
establece que “ las penas privativas de libertad se
ejecutaran segun el sistema de individualizacion
cientifica, separado en grados, €l ultimo de los cuales
sera el de libertad condicional. En ningin caso se
mantendra a un interno en un grado inferior cuando
por la evolucién de su tratamiento se haga merece-
dor de su progresion” ( articulo 72. apartados 1y 4).

Por su parte, el Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores, considera relacion laboral de carac-
ter especial la de los penados en las Instituciones
Penitenciarias ( articulo 2.1 apartado c), estable-
ciendo en su Disposicion final quinta que el
Gobierno dictara las disposiciones que sean preci-
sas para el desarrollo de esta Ley.

El Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, regula
la relacion laboral especial penitenciaria de los
internos que realizan actividades laborales en talle-
res penitenciarios y su proteccion de Seguridad
Social. En este sentido, entiende por relacion labo-
ral especial penitenciaria la establecida entre el
organismo Auténomo Trabajo y Prestaciones
Penitenciarias u dérgano autondmico equivalente,
de un lado y , de otro internos trabajadores, como
consecuencia del desarrollo por estos ultimos de
actividades de produccion por cuenta ajena.

Por lo que se refiere a los internos extranjeros,
el articulo 5.1%) del Real Decreto 782/2001, de 6
de julio, recoge, entre los derechos laborales de
los internos trabajadores, el de no ser discrimina-
dos para el empleo, o una vez empleados, por
razones de nacionalidad.

De acuerdo con este principio, y con las nhormas
constitucionales y legales citadas, los internos
extranjeros pueden ser objeto de relacién laboral
especial penitenciaria en los talleres productivos
de los Centros Penitenciarios en igualdad de con-
diciones que los internos espanoles, incluyendo
los beneficios correspondientes a la Seguridad
Social, pudiendo asimismo los penados extranje-
ros acceder al trabajo productivo en igualdad de
condiciones que los penados espafioles, debiendo
tenerse en cuanta, no obstante, que la Ley
Organica 4/2000, como antes se ha dicho, expre-
samente determina, en su articulo 36.1 la obligato-
riedad, por parte de los extranjeros mayores de
dieciséis afos que deseen ejercer en Espana cual-
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quier actividad lucrativa laboral o profesional, por
cuanta propia o ajena, de obtener la correspon-
diente autorizacién administrativa para trabajar.

La Disposicion adicional primera del
Reglamento de la Ley Organica 4/2000. aprobado
por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre,
establece que, cuando circunstancias de naturale-
za econdmica, social o laboral lo aconsejen y en
supuestos no regulados de especial relevancia, a
propuesta del titular de la Secretaria de Estado de
Inmigracion y Emigracion, previo informe del titular
de la Secretaria de Estado de Seguridad, el
Consejo de Ministro podra dictar instrucciones que
determinen la concesion de autorizaciones de tra-
bajo. Las instrucciones estableceran la forma, los
requisitos y los plazos para la concesion de dichas
autorizaciones de trabajo.

Por todo lo anterior, a propuesta de la Secretaria
de Estado de Inmigracion y Emigracion, previo
informe favorable del Secretario de Estado de
Seguridad, se dictan las siguientes Instrucciones:

PRIMERA:

1. Toda resoluciéon de la Autoridad judicial que
ordene el ingreso en prisién de un interno extranjero
tendra validez de autorizacion de trabajo, a los efec-
tos en materia de afiliacion, alta y cotizacion a la
Seguridad Social, para el desarrollo de actividades
laborales en los talleres productivos de los Centros
Penitenciarios, gestionados por el Organismo
Auténomo de Trabajo y Formacién para el Empleo.

2. Dicha resolucidon sera comunicada por la
Direccion del Centro Penitenciario a la
Subdelegacién del Gobierno en la provincia en la
que dicho Centro se encuentre ubicado, o a la
Delegacién del gobierno en el caso de
Comunidades Auténomas uniprovinciales, y a la
Direccidon General de Inmigracion de la Secretaria
de Estado de Inmigracion y Emigracion.

3. La validez de dicha resolucion judicial como
autorizacion de trabajo se prolongara hasta la fina-
lizacion de las actividades laborales en los talleres
productivos de los Centros Penitenciarios.

4. Todo ello no obstara a la consideracién como
causa de expulsién, previa a la tramitacion del
correspondiente expediente, de toda condena, a un
extranjero, por una conducta dolosa que constituya
en Espafa delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afio, salvo cancelacion de los
antecedentes penales o concurrencia de las circuns-
tancias del articulo 57.5 de la Ley Organica 4/2000.

SEGUNDA:

1. Cuando la condena de un penado extranjero
no haya sido sustituida por la sancién de expulsion
por el Juez o Tribunal sentenciador, Ila
Subdelegacion del Gobierno, o Delegacion del
Gobierno en las Comunidades Autdbnomas unipro-
vinciales, podra conceder validez de autorizacion
de trabajo a la resolucién de la Direccion General
de Instituciones Penitenciarias de clasificacion en
tercer grado o al Auto del Juez de Vigilancia por el
que acuerda dicha clasificaciéon o la concesién de
libertad condicional, siempre que el penado extran-
jero reuna una de las siguientes condiciones:

— Encontrarse en la situaciéon de residencia o
en la de estancia por estudios, en el momento de
producirse la condena, teniendo en cuenta la posi-
bilidad que establece el articulo 31.4 de la Ley
Organica 4/2000.

— Encontrarse, en el momento de la condena o
en el de la resolucidn de la Direccién General de
Instituciones Penitenciaras de clasificacion en ter-
cer grado o Auto del Juez de Vigilancia por el que
se acuerda dicha clasificacion o la concesion de
libertad condicional, en uno de los supuestos del
articulo 45 del Reglamento de la Ley Organica
4/2000 aprobado por el Real Decreto 2393/2004,
para la obtencion de una autorizacion de residen-
cia temporal por circunstancias excepcionales.

— Encontrarse, en el momento de la condena o
en el de la resolucion de la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias de clasificacion en ter-
cer grado o Auto del Juez de Vigilancia por el que
acuerda dicha clasificacion o la concesioén de liber-
tad condicional, en uno de los supuestos del arti-
culo 72 del Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000
aprobado por el Real Decreto 2393/2004, para la
obtenciéon de una autorizacidon de residencia per-
manente.

— Cuando no concurra ninguna de las condicio-
nes antes enumeradas, debera tenerse en cuenta,
especialmente, las posible aplicacion del articulo
57.2 de la Ley Organica 4/2000, en relacién con la
sancion de expulsion, y la comunicacion interorgani-
ca de infracciones prevista en el articulo 151.3,4 5
del Reglamento de dicha Ley Organica, asi como en
los articulos 26 y 197 del Reglamento Penitenciario
aprobado por el Real Decreto 196/1996.

2. La Direcciéon General de Instituciones
Penitenciarias dara traslado de su resolucion o del
Auto del Juez de Vigilancia , a la Delegacion o
Subdelegacion de gobierno competente, a los
efectos de la instruccion del expediente de conce-

sién de validez de autorizacién de trabajo y la
Direccion General de Inmigracion.

3. Dicha concesidn de validez de autorizacion
de trabajo tendra plenos efectos en materia de afi-
liacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social, no
otorgara por si misma, en ningun caso, la condi-
cién de residente extranjero y tendra una duracion,
maxima de seis meses y hasta la fecha de cumpli-
miento de la condena, pudiendo solicitarse por el
interesado su renovacion sucesiva a la Delegacion
0 Subdelegacion del Gobierno competente.

4. Todo ello no obstarda a la consideracion
como causa de expulsion, previa la tramitacion del
correspondiente expediente, de toda condena, a
un extranjero, por una conducta dolosa que cons-
tituya en Espafa delito sancionado con la pena pri-
vativa de libertad superior a un afo, salvo cancela-

cion de los antecedentes penales o concurrencia
de las circunstancias del articulo 57.5 de la Ley
Organica 4/2000

TERCERA

No obstante lo dispuesto en las Instrucciones
anteriores, los extranjeros a quienes se hubiera
autorizado a trabajar al amparo del articulo 66.5 del
Reglamento de ejecucidon de la Ley Organica
4/2000, aprobado por el Real Decreto 864/2001, de
20 de julio, actualmente derogado, podran volver a
ser autorizados a trabajar siempre y cuando subsis-
tan las condiciones que motivaron en aquel momen-
to la concesiodn de validez como permiso o autoriza-
cion de trabajo a otro tipo de documentacion.

INSTRUMENTO DE RATIFICACION DE 18 DE FEBRERO
DE 1985 DEL CONVENIO DE 21 DE MARZO DE 1983
SOBRE TRASLADO DE PERSONAS CONDENADAS

(NUMERO 112 DEL CONSEJO DE EUROPA),
HECHO EN ESTRASBURGO.
(BOE num. 138/1985, de 10 de junio de 1985)

Instrumento de Ratificacion de 18 de febrero de
1985 del Convenio de 21 de Marzo de 1983
(numero 112 del Consejo de Europa), sobre
Traslado de Personas Condenadas

JUAN CARLOS | REY DE ESPANA

Por cuanto el dia 10 de junio de 1983, el pleni-
potenciario de Espafia, nombrado en buena y
debida forma al efecto, firmé en Estrasburgo el
Convenio Europeo sobre Traslado de Personas
Condenadas, hecho en Estrasburgo el dia 21 de
marzo de 1983.

Vistos y examinados los veinticinco articulos de
dicho Convenio, Concedida por las Cortes
Generales la autorizacion prevista en el articulo
94.1 de la Constitucion, Vengo en aprobar y ratifi-
car cuanto en él se dispone, como en virtud del
presente lo apruebo y ratifico, prometiendo cum-
plirlo, observarlo y hacer que se cumpla y observa

puntualmente en todas sus partes, a cuyo fin, para
su mayor validacién y firmeza, mando expedir este
Instrumento de Ratificacion firmado por mi, debi-
damente sellado y refrendado por el infrascrito
Ministro de Asuntos Exteriores, con las siguientes
declaraciones:

Al articulo 3.3:

Espana indica que excluye la aplicacion del pro-
cedimiento previsto en el articulo 9.1b en sus rela-
ciones con las otras partes.

Al articulo 3.4:

En lo que concierne al presente Convenio,
Espana considerara como nacionales las personas
que gocen de esta calidad en virtud de las normas
del Titulo | del Libro | del Cédigo Civil Espafiol.
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Al articulo 16.7:

A los efectos del articulo 16.7, Espafa exige
que se le notifique cualquier transito de un conde-
nado en vuelo sobre su territorio.

Al articulo 17.3:

Espafa requiere que las demandas de traslado
y los documentos que las fundamentan sean
acompafados de una traduccion en lengua
Espafola.

Dado en Madrid a 18 de febrero de 1985.

Juan Carlos R.
El Ministro de Asuntos [Exter[ores,
FERNANDO MORAN LOPEZ

CONVENIO SOBRE TRASLADO DE
PERSONAS CONDENADAS

Los Estados miembros del Consejo de Europa
y los demas Estados signatarios del presente
Convenio,

Considerando que el fin del Consejo de Europa es
realizar una unién mas intima entre sus miembros;

Queriendo desarrollar mas la cooperacion inter-
nacional en materia penal;

Considerando que dicha cooperacion debe ser-
vir a los intereses de una buena administracion de
justicia y favorecer la reinsercion social de las per-
sonas condenadas;

Considerando que estos objetivos exigen que los
extranjeros privados de su libertad como consecuen-
cia de una infraccion penal tengan la posibilidad de
cumplir su condena en su medio social de origen;

Considerando que el mejor medio para ello es
trasladarlos a sus propios paises,

Convienen en lo siguiente:

Articulo 1. Definiciones
A los efectos del presente Convenio, la expresion:
a) «Condena» designara cualquier pena o
medida privativa de libertad dictada por un Juez,

con una duracién limitada o indeterminada, por
razon de una infraccion penal;

b) «Sentencia» designara una resolucion judi-
cial en la que se pronuncie una sentencia;

c) «Estado de condena» designara el Estado
donde se ha condenado a la persona que puede
ser trasladada o que lo haya sido ya;

d) «Estado de cumplimiento» designara el
Estado al cual el condenado pueda ser trasladado
o lo haya sido ya, con el fin de cumplir su condena.

Articulo 2. Principios Generales

1. Las Partes se obligan, en las condiciones
previstas por el presente Convenio, a prestarse
mutuamente la mas amplia colaboraciéon posible
en materia de traslado de personas condenadas.

2. Una persona condenada de una Parte podra
con arreglo a lo dispuesto en el presente
Convenio, ser trasladada a otra Parte para cumplir
la condena que se le haya impuesto. A tal fin,
podra expresar, bien al Estado de Condena bien al
Estado de Cumplimiento, su deseo de que se le
traslade en virtud del presente Convenio.

3. El traslado podra solicitarse bien por el Estado
de Condena bien por el Estado de Cumplimiento.

Articulo 3. Condiciones de la transferencia

1. Un traslado podra llevarse a cabo con arreglo
al presente Convenio solamente en las condicio-
nes siguientes:

a) El condenado debera ser nacional del Estado
de Cumplimiento;

b) La sentencia debera ser firme;

¢) La duracion de la condena que el condenado
tendra que cumplir aun debera ser al menos de
seis meses al dia de la recepcioén de la peticion o
indeterminada;

d) El condenado, o su representante, cuando
por razén de su edad o de su estado fisico-mental
uno de los dos Estados asi lo estimare necesario,
debera consentir el traslado;

e) Los actos u omisiones que hayan dado lugar a
la condena deberan constituir una infraccién penal
con arreglo a la ley del Estado de Cumplimiento o la
constituirian si se cometieran en su territorio; y

f) El Estado de Condena y el Estado de
Cumplimiento deberan estar de acuerdo en ese
traslado.

2. En casos excepcionales, las Partes
podran convenir en un traslado, aunque la

duracion de la condena que el delincuente
tenga aun que cumplir sea inferior a la prevista
en el parrafo 1, c).

3. Cualquier Estado, en el momento de la firma
0 depdsito de su Instrumento de Ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion, podra indicar,
mediante una declaracién dirigida al secretario
general del Consejo de Europa, que tiene la inten-
cion de excluir la aplicaciéon de uno de los procedi-
mientos previstos en el articulo 9, 1, a) y b), en sus
relaciones con las otras Partes.

4. Cualquier Estado, mediante una declaracién
dirigida al Secretario General del Consejo de
Europa, podra en cualquier momento definir, en lo
que a él respecta, el término «nacional» a los efec-
tos del presente Convenio.

Articulo 4. Obligacion de facilitar
informaciones

1. Cualquier condenado a quien pueda aplicar-
se el presente Convenio debera esta informado
por el Estado de Condena del tenor del presente
Convenio.

2. Si el condenado hubiere expresado al Estado
de Condena su deseo de ser trasladado en virtud
del presente Convenio, dicho Estado debera infor-
mar de ello al Estado de Cumplimiento, con la
mayor diligencia posible después de que la sen-
tencia sea firme.

3. Las informaciones comprenderan:

a) El nombre, la fecha y el lugar de nacimiento
del condenado;

b) En su caso, la direccién en el Estado de
Cumplimiento;

¢) Una exposicion de los hechos que hayan ori-
ginado la condena;

d) La naturaleza, la duracién y la fecha de
comienzo de la condena;

4. Si el condenado hubiere expresado al Estado
de Cumplimiento su deseo de ser trasladado en
virtud del presente Convenio, el Estado de
Condena comunicara a dicho Estado, a peticion
suya, las informaciones a que se refiere el parrafo
3 que antecede.

5. Debera informarse por escrito al condena-
do de cualquier gestion emprendida por el
Estado de Condena o el Estado de
Cumplimiento en aplicacion de los parrafos pre-
cedentes, asi como de cualquier decisién toma-
da por uno de los dos Estados con respecto a
una peticién de traslado.

Articulo 5. Peticiones y respuestas

1. Las peticiones de traslado y las respuestas
se formularan por escrito.

2. Dichas demandas se dirigiran por el
Ministerio de Justicia del Estado requirente al
Ministerio de Justicia del Estado requerido. Las
respuestas se comunicaran por las mismas vias.

3. Cualquier Parte, mediante una declaracion
dirigida al Secretario General del Consejo de
Europa, podra indicar que utilizara otras vias de
comunicacion.

4. El Estado requerido informara al Estado requi-
rente, con la mayor diligencia posible, de su deci-
sion de aceptar o denegar el traslado solicitado.

Articulo 6. Documentacion justificativa

1. El Estado de Cumplimiento, a peticion del
Estado de Condena, facilitard a este Ultimo:

a) Un documento o una declaracién que indique
que el condenado es nacional de dicho Estado;

b) Una copia de las disposiciones legales del
Estado de Cumplimiento de las cuales resulte que
los actos u omisiones que hayan dado lugar a la
condena en el Estado de Condena constituyen
una infraccién penal con arreglo al derecho del
Estado de Cumplimiento o la constituirian si se
cometiera en su territorio;

¢) Una declaracién en la que figura la informa-
cion prevista en el articulo 9,2.

2. Si se solicitare un traslado, el Estado de
Condena debera facilitar al Estado de Cumplimiento
los documentos que a continuacion se expresan, a
menos que uno u otro de los Estados haya indicado
ya que no esta de acuerdo con el traslado:

a) Una copia certificada conforme de la senten-
cia y de las disposiciones legales aplicadas;

b) La indicacion de la duracién de la condena ya
cumplida, incluida la informacion referente a cual-
quier detencion preventiva, remision de pena u
otra circunstancia relativa al cumplimiento de la
condena;

¢) Una declaracién en la que conste el consen-
timiento para el traslado a que se refiere el articu-
lo3,1,d);y

d) Cuando proceda, cualquier informe médico o
social acerca del condenado, cualquier informacion
sobre su tratamiento en el Estado de Condena y
cualquier recomendacién para la continuacion de
su tratamiento en el Estado de su cumplimiento.
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3. El Estado de Condena y el Estado de
Cumplimiento podran, uno y otro, solicitar que se
le facilite cualquiera de los documentos o declara-
ciones a que se refieren los parrafos 1 y 2 que
anteceden antes de solicitar un traslado o tomar la
decision de aceptar o denegar el traslado.

Articulo 7. Consentimiento y verificacion

1. El Estado de Condena hara de forma que
la persona que deba prestar su consentimiento
para el traslado en virtud del articulo 3, 1, d), lo
haga voluntariamente y siendo plenamente
consciente de las consecuencias juridicas que
de ello se deriven. El procedimiento que se siga
a este respecto se regira por la ley del Estado
de Condena.

2. El Estado de Condena debera dar al Estado
de Cumplimiento la posibilidad de verificar, por
intermedio de un Codnsul o de otro funcionario
designado de acuerdo con el Estado de
Cumplimiento, que el consentimiento se ha dado
en las condiciones previstas en el parrafo anterior.

Articulo 8. Consecuencias del traslado para el
Estado de Condena

1. El hecho de que las autoridades del Estado
de Cumplimiento tomen a su cargo al condenado
tendra como efecto suspender el cumplimiento de
la condena en el Estado de Condena.

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

Articulo 9. Consecuencias del traslado para el
Estado de Cumplimiento

1. Las autoridades competentes del Estado de
Cumplimiento deberan:

a) Bien hacer que prosiga el cumplimiento de la
pena inmediatamente o sobre la base de una reso-
lucién judicial o administrativa, en las condiciones
enunciadas en el articulo 10;

b) O bien convertir la condena, mediante un
procedimiento judicial o administrativo, en una
decision de dicho Estado, que sustituya asi la san-
cién impuesta en el Estado de Condena por una
sancion prevista por la legislacion del Estado de

Cumplimiento para la misma infraccion, en las con-
diciones enunciadas en el articulo 11.

2. El Estado de Cumplimiento, si asi le solicita,
debera indicar al Estado de Condena, antes del
traslado de la persona condenada, cual de dichos
procedimientos aplicara.

3. El cumplimiento de la condena se regira por
la ley del Estado de Cumplimiento y este Estado
serd el unico competente para tomar todas las
decisiones convenientes.

4. Cualquier Estado cuyo derecho interno impida
hacer uso de uno de los procedimientos a que se
refiere el parrafo 1 para aplicar las medidas de que
han sido objeto en otra Parte personas a quienes,
habida cuenta de su estado mental, se ha declarado
penalmente irresponsables de una infraccion, y que
esta dispuesto a tomar a su cargo a dichas personas
con el fin de proseguir el tratamiento de las mismas,
podra indicar, mediante una declaracion dirigida al
Secretario General del Consejo de Europa los pro-
cedimientos que aplicara en esos casos.

Articulo 10. Prosecucion del cumplimiento

1. En el caso de prosecucion del cumplimiento,
el Estado de Cumplimiento quedara vinculado por
la naturaleza juridica y la duracion de la sancion tal
como resulten de la condena.

2. Sin embargo, si la naturaleza o la duracion de
dicha sancion fueren incompatibles con la legisla-
cién del Estado de Cumplimiento o si la legislacion
de dicho Estado lo exigiere, el Estado de
Cumplimiento podra adaptar, mediante resolucion
judicial o administrativa, dicha sancion a la pena o
medida prevista por su propia ley para las infrac-
ciones de igual naturaleza. Dicha pena o medida
corresponderé en la medida de lo posible, en
cuanto a su naturaleza, a la impuesta por la con-
dena que haya de cumplir. No podra agravar por su
naturaleza o por su duracién la sancién impuesta
en el Estado de Condena ni exceder del maximo
previsto por la ley del Estado de Cumplimiento.

Articulo 11. Conversion de la condena

1. En el caso de conversion de la condena se
aplicara el procedimiento previsto por la legislacion
del Estado de Cumplimiento. Al realizar la conver-
sion la autoridad competente:

a) Quedara vinculada por la constatacion de los
hechos en la medida en que los mismos figuren

explicita o implicitamente en la sentencia dictada
en el Estado de Condena;

b) No podra convertir una sancién privativa de
libertad en una sancién pecuniaria;

c) Deducira integramente el periodo de priva-
cion de libertad cumplido por el condenado; y

d) No agravara la situacion penal del condenado
y no quedara vinculada por la sancién minima even-
tualmente prevista por la legislacion del Estado de
Cumplimiento para la o las infracciones cometidas.

2. Cuando el procedimiento de conversidn
tenga lugar después del traslado de la persona
condenada, el Estado de Cumplimiento mantendra
detenida a dicha persona o tomara otras medidas
con el fin de garantizar su presencia en el Estado
de Cumplimiento hasta la terminacion de dicho
procedimiento.

Articulo 12. Indulto, amnistia, conmutaciéon

Cada parte podra conceder el indulto, la amnis-
tia o la conmutacion de la pena de conformidad
con su constitucion o sus demas normas juridicas.

Articulo 13. Revision de la sentencia

Solamente el Estado de Condena tendra el
derecho a decidir acerca de cualquier recurso de
revision presentado contra la sentencia.

Articulo 14. Cesacién del cumplimiento

El Estado de Cumplimiento debera poner fin al
cumplimiento de la condena en cuanto le haya
informado el Estado de Condena de cualquier
decisién o medida que tenga como efecto quitar a
la condena su caracter ejecutorio.

Articulo 15. Informacion acerca de la condena

El Estado de Cumplimiento facilitara informa-
cién al Estado de Condena acerca del cumplimien-
to de la condena:

a) Cuando considere terminado el cumplimien-
to de la condena;

b) Si el condenado se evadiere antes de que
termine el cumplimiento de la sentencia; o

c) Si el Estado de Condena le solicitare un infor-
me especial.

Articulo 16. Transito

1. Una parte deberd, de conformidad con su
legislacion, acceder a una peticidon de transito de
un condenado por su territorio, si dicha peticion se
formulase por otra Parte que hubiese convenido
con otra Parte o con un tercer Estado el traslado
del condenado a, o desde, su territorio.

2. Una parte podra negarse a conceder el transito:

a) Si el condenado fuese uno de sus nacionales, o

b) Si la infraccidon que hubiera dado lugar a la
condena no constituyere una infraccion con arre-
glo a su legislacion.

3. Las peticiones de transito y las respuestas se
comunicaran por las vias mencionadas en las dis-
posiciones del articulo 5,2 y 3.

4. Una Parte podra acceder a una peticion de
transito de un condenado por su territorio, formula-
da por un tercer Estado, si éste hubiere convenido
con otra Parte el traslado a, o desde, su territorio.

5. La Parte a la cual se solicite el transito podra
mantener detenido al condenado durante el perio-
do estrictamente necesario para el transito por su
territorio.

6. La Parte a la cual se solicite conceda el tran-
sito podra ser invitada a que garantice que el con-
denado no sera perseguido ni detenido, sin perjui-
cio de la aplicacion del parrafo precedente, ni
sometido a ninguna otra restriccion de su libertad
individual en el territorio del Estado de transito, por
hechos o condenas anteriores a su salida del terri-
torio del Estado de Condena.

7. No sera necesaria ninguna peticion de transito
si se utilizare el transporte aéreo volando sobre el
territorio de una Parte y no se previere aterrizaje
alguno. Sin embargo, cada Estado podra exigir
mediante una declaraciéon dirigida al Secretario
General del Consejo de Europa en el momento de la
firma o del depdsito de su Instrumento de
Ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion que
se le notifique cualquier transito sobre su territorio.

Articulo 17. Lenguas y gastos

1. Las informaciones previstas en el articulo 4,
parrafos 2 a 4, se facilitaran en la lengua de la
Parte a la cual se dirijan o en una de las lenguas
oficiales del Consejo de Europa.

2. Sin perijuicio de lo dispuesto en el parrafo 3
que figura a continuacién, no sera necesaria nin-
guna traduccion de las peticiones de traslado o de
los documentos justificativos.
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3. Cualquier Estado podra exigir en el momento
de la firma o del depdsito de su Instrumento de
Ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion,
mediante una declaracion dirigida al Secretario
General del Consejo de Europa que las peticiones
de traslado y los documentos justificativos vayan
acompafiadas de una traduccion a su propia len-
gua o a una de las lenguas oficiales del Consejo
de Europa o a una de dichas lenguas que él indi-
que. Podra declarar en esa ocasion que esta dis-
puesto a aceptar traducciones en cualquiera otra
lengua ademas de la lengua oficial o de las len-
guas oficiales del Consejo de Europa.

4. Salvo la excepcidn prevista en el articulo 6, 2,
a), los documentos remitidos en aplicacion del pre-
sente Convenio no necesitaran certificacion alguna.

5. Los gastos ocasionados al aplicarse el pre-
sente Convenio correran a cargo del Estado de
Cumplimiento, con excepcion de los gastos origi-
nados exclusivamente en el territorio del Estado de
Condena.

Articulo 18. Firma y entrada en vigor

1. El presente Convenio quedara abierto a la
firma de los Estados miembros del Consejo de
Europa y de los Estados no miembros que hayan
participado en su elaboracion. Se sometera a rati-
ficacidn, aceptacion o aprobacion. Los instrumen-
tos de ratificacion, aceptacion o aprobacion se
depositaran en poder del Secretario General del
Consejo de Europa.

2. El presente Convenio entrara en vigor el dia
1 del mes siguiente a la expiracion de un periodo
de tres meses después de la fecha en que tres
Estados miembros del Consejo de Europa hayan
manifestado que consienten en quedar vinculados
por el Convenio, de conformidad con lo dispuesto
en el parrafo 1.

3. Para cualquier Estado signatario que manifesta-
re ulteriormente que consiente en quedar vinculado
por el Convenio, éste entrara en vigor el dia 1 del mes
siguiente a la expiracién de un periodo de tres meses
después de la fecha del depdsito del Instrumento de
Ratificacion, aceptacion o aprobacion.

Articulo 19. Adhesion de los Estados no
miembros

1. Después de la entrada en vigor del presente
Convenio, el Comité de Ministros del Consejo de

Europa, después de haber consultado con los
Estados Contratantes, podra invitar a cualquier
Estado no miembro del Consejo y no mencionado
en el articulo 18, 1, a que se adhiera al presente
Convenio, mediante una decisién tomada por la
mayoria prevista en el articulo 20, d), del Estatuto
del Consejo de Europa y con la unanimidad de los
representantes de los Estados Contratantes con
derecho a formar parte del Comité.

2. Para cualquier Estado adherido, el Convenio
entrara en vigor el dia 1 del mes siguiente a la expi-
racion de un periodo de tres meses después de la
fecha del depésito del instrumento de adhesion en
poder del Secretario General del Consejo de Europa.

Articulo 20. Aplicacion territorial

1. Cualquier Estado podra, en el momento de la
firma o del depdsito de su Instrumento de Ratificacion,
aceptacion o adhesion, designar el o los territorios a
los cuales se aplicara el presente Convenio.

2. Cualquier Estado, en cualquier otro momento
posterior y mediante una declaracién dirigida al
Secretario General del Consejo de Europa podra
ampliar la aplicacion del presente Convenio a cual-
quier otro territorio designado en la declaracion. El
Convenio entrara en vigor, con respecto a dicho terri-
torio, el dia 1 del mes siguiente a la expiracion de un
periodo de tres meses después de la fecha de recep-
cién de la declaracion por el Secretario General.

3. Cualquier declaracion efectuada en virtud de
los dos parrafos precedentes podra retirarse, en lo
que respecta a cualquier territorio designado en
dicha declaracion, mediante una notificacion dirigida
al Secretario General. La retirada tendra efecto el dia
1 del mes siguiente a la expiraciéon de un periodo de
tres meses después de la fecha de recepcion de la
notificacion por el Secretario General.

Articulo 21. Aplicacion en el tiempo
El presente Convenio podra aplicarse al cumpli-

miento de condenas dictadas, ya sean antes o
después de su entrada en vigor.

Articulo 22. Relaciones con otros Convenios y
Acuerdos

1. El presente Convenio no afectara a los dere-
chos y obligaciones derivados de los tratados de

extradicion y otros tratados de cooperacion inter-
nacional en materia penal que prevean el trasla-
do de detenidos a los efectos de careo o de tes-
timonio.

2. Cuando dos o mas Partes hayan concluido ya
o concluyeren un acuerdo o un tratado sobre el
traslado de condenados o cuando hayan estableci-
do o establecieren de otra forma sus relaciones en
ese dominio, tendran la facultad de aplicar dicho
acuerdo, tratado o arreglo en lugar del presente
Convenio.

3. El presente Convenio no afectara al derecho
de los Estados que sean Parte del Convenio
Europeo relativo al valor internacional de senten-
cias penales a concluir entre ellas acuerdos bilate-
rales o multilaterales, relativos a las cuestiones
reguladas por el presente Convenio, para comple-
tar sus disposiciones o para facilitar la aplicacion
de los principios en el que él se inspira.

4. Si una peticion de traslado entrare dentro del
campo de aplicacion del presente Convenio y del
Convenio Europeo relativo al Valor Internacional
de las Sentencias Penales, o de otro acuerdo o tra-
tado sobre el traslado de condenados, el Estado
requirente, cuando formule la peticién correspon-
diente, debera precisar en virtud de qué instru-
mento se formula la peticion.

Articulo 23. Soluciéon amistosa

El Comité Europeo para los Problemas Penales
estara informado de la aplicacion del presente
Convenio y facilitara, en caso de necesidad, la
solucion amistosa de cualquier dificultad en la apli-
cacion.

Articulo 24. Denuncia

1. Cualquier Parte podra, en cualquier momen-
to, denunciar el presente Convenio dirigiendo una
notificacion al Secretario General del Consejo de
Europa.

2. La denuncia tendra efecto el dia 1 del mes
siguiente a la expiracion de un periodo de tres
meses después de la fecha de recepciéon de la
notificacion por el Secretario General.

3. Sin embargo, el presente Convenio conti-
nuara aplicandose al cumplimiento de las conde-
nas de personas trasladadas, con arreglo a
dicho Convenio, antes de que tenga efecto la
denuncia.

Articulo 25. Notificaciones

El Secretario General del Consejo de Europa
notificara a los Estados miembros del Consejo de
Europa, a los Estados no miembros que hayan
participado en la elaboracion del presente
Convenio, asi como a cualquier Estado que se
haya adherido al mismo:

a) Cualquier firma.

b) El depdsito de cualquier Instrumento de
Ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhe-
sion.

c¢) Cualquier fecha de entrada en vigor del pre-
sente Convenio, conforme a sus articulos 18,2y 3;
19,2y 20,2y 3.

d) Cualquier otro documento, declaracién, noti-
ficacion o comunicacion referente al presente
Convenio.

En fe de lo cual los infrascritos, debidamente
autorizados al respecto, firman el presente
Convenio.

Hecho en Estrasburgo el 21 de marzo de 1983,
en Francés y en Inglés, los dos textos igualmente
fehacientes, en un ejemplar unico que se deposita-
ra en los archivos del Consejo de Europa. El
Secretario General del Consejo de Europa remitira
una copia certificada conforme del mismo a cada
uno de los Estados no miembros del Consejo de
Europa, a los Estados no miembros que hayan
participado en la elaboracién del presente
Convenio y a cualquier Estado invitado a adherirse
al mismo.

El presente Convenio entrara en vigor de forma
general y para Espana el 1 de julio de 1985, de
conformidad con lo establecido en el articulo 18,2,
del mismo.

Lo que se hace publico para conocimiento
general.

Madrid, 28 de mayo de 1985.El Secreta~rio
General técnico,b, FERNANDO PERPINA
PEYRA.

ESTADOS PARTE;

Entrada en Vigor:

¢ Estados Unidos 11 marzo de 1985 (R) 1 de julio
1985

e Espafia 11 marzo 1985 (R) 1 julio 1985

e Francia (1) 11 febrero 1985 (Aprobacién) 1 de
julio de 1985

e Suecia (2)... 9 enero 1985 (R) 1 de julio 1985;
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DECLARACIONES Y RESERVAS
1. FRANCIA

Declaraciones;

Francia interpreta el parrafo 3 del articulo 9 y el
parrafo 1 del articulo !0 en el sentido de que el Estado
de cumplimiento es el Unico competente para tomar
las decisiones de suspension y de reduccion de la
pena respecto al condenado detenido para determi-
nar todas las otras modalidades de ejecucion de la
pena sin que sea discutida, en su principio, la natura-
leza juridica y la duracion de la sancién pronunciada
por la jurisdiccion del Estado de condena;

Conforme al articulo 3, parrafo 3 del Convenio,
Francia desea excluir la aplicacion del procedi-
miento previsto en el articulo 9 parrafo 11 aparta-
do b) en las relaciones con las otras partes.

Reserva;

Francia formula una reserva al articulo 23 sobre
competencia de un Comité de Expertos, el Comité
Director para los Problemas Criminales para cono-
cer del arreglo amistoso de las dificultades de apli-
cacion del Convenio

2. SUECIA
Articulo 3, parrafo 4;

El Gobierno sueco ha declarado que en lo que
atafie a los fines del Convenio, el término «subdi-
to» comprendera igualmente a tos extranjeros
domiciliados en el Estado de cumplimiento;

Articulo 5, parrafo 3;

El Gobierno sueco ha indicado que las deman-
das y otras comunicaciones deberan ser enviadas
por el Ministerio de Asuntos Extranjeros s recibi-
das por éste.

Articulo 9 parrafo 4;

El Gobierno sueco ha declarado que en lo que
atafe la; conversiéon de la condena sélo podra ser
aplicada en los casos a los cuales se hace referen-
cia en dicho parrafo.

Articulo 17, parrafo 3;

El Gobierno sueco ha declarado que las
demandas e informaciones que le seran transmiti-
das deberan —si no estan redactadas en danés,
inglés, noruego o en sueco— ser traducidas al
sueco o al inglés;

El presente Convenio entrara en vigor de forma
general y para Espafa el 1 de julio de 1985, de
conformidad con lo establecido en el articulo 8, 2,
del mismo.

Lo que se hace publico para conocimiento
general;

Madrid. 28 de mayo de 1985

El Secretario general técnico.;
Perpifa-Robert Peyra

Fernando

CONVENIO SOBRE TRASLADO DE
PERSONAS CONDENADAS, HECHO EN
ESTRASBURGO EL 21 DE MARZO DE 1983
(PUBLICADO EN EL «BOLETIN OFICIAL - DEL
ESTADO» DE 10 DE JUNIO DE 1985),
REFORMULACION DE LA DECLARACION POR
PARTE DE ESPANA AL ARTICULO 3, 3 DEL
CONVENIO. (BOE nuim. 65/1995, de 17 de
marzo de 1995)

CONVENIO sobre traslado de personas conde-
nadas, hecho en Estrasburgo el 21 de marzo de
1983 (publicado en el «Boletin Oficial del Estado»
de 10 de junio de 1985), reformulacion de la
Declaracion por parte de Espana al articulo 3,3 del
Convenio.

En relaciéon con el articulo 3, 3 del Convenio
sobre traslado de personas condenadas, hecho en
Estrasburgo el 21 de marzo de 1983, Espafia ha
notificado al Secretario general del Consejo de
Europa, la siguiente reformulacion de la declara-
cién efectuada al ratificar el Convenio: «Espafa
indica que excluye la aplicacion del procedimiento
previsto en el articulo 9, 11), cuando sea Estado
de cumplimiento».

La presente reformulacion surte efecto a partir
del 21 de octubre de 1994.

Lo que se hace publico para conocimiento
general.

Madrid, 7 de marzo de 1995
El secretario general técnico del Ministerio de
Justicia, Antonio Bellver Manrique.

Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas, firmado en Estrasburgo el 21-3-83 en vigor
para Espafa el 1-7-85 (BOE 10-6-85) (Ultima actualizacion: Febrero de 2008)

Paises que han firmado el convenio de Traslado de Personas Condenadas:

PAIS

Firma

Ratificacion

Adhesion

Consentimiento

Entrada en vigor

Albania

19/05/1998

01/08/2000

Alemania

21/03/1983

01/02/1992

Andorra

04/11/1999

01/11/2000

Armenia

1/05/2001

01/09/2001

Australia

05/09/2002

01/01/2003

Austria

21/03/1983

01/01/1987

Azerbaijan

25/01/2001

01/05/2001

Bahamas

12/11/1991

01/03/1992

Bélgica

21/03/1983

01/12/1990

Bolivia

02/03/2004

01/06/2004

Bosnia y Herzegovina

30/04/2004

01/08/2005

Bulgaria

30/09/1993

01/10/1994

Canada

21/03/1983

01/09/1985

Chile

30/07/1998

01/08/1998

Chipre

27/02/1984

01/08/1986

Corea

20/07/2005

01/11/2005

Costa Rica

14/04/1998

01/08/1998

Croacia

25/01/1995

01/05/1995

Dinamarca (1)

21/03/1983

01/05/1987

Ecuador

12/07/2005

01/11/2005

Eslovaquia (2)

13/02/1992

01/01/1993

Eslovenia

14/05/1993

01/01/1994

Espana

10/06/1983

01/07/1985

EEUU

21/03/1983

01/07/1985

Estonia

04/11/1993

01/08/1997

Finlandia

29/01/1987

01/05/1987

Francia

27/04/1983

01/07/1985

Georgia

21/10/1997

01/02/1998

Grecia

21/03/1983

01/04/1988

Hungria

19/11/1991

01/11/1993

Irlanda

20/08/1986

01/11/1995

Islandia

19/09/1989

01/12/1993

Israel

24/09/1997

01/01/1998

Italia

20/03/1984

01/10/1989

Japoén

17/02/2003

01/06/2003
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OTROS CONVENIOS BILATERALES Marruecos: En vigor desde 30-5-97 (BOE 18-6-97)
FIRMADOS POR ESPANA (ULTIMA México: En vigor desde 17-5-89 (BOE 15-5-89)
Letonia 30/10/1996 01/09/1997 MODIFICACION MARZO 2008) Nicaragua: En vigor desde 15-5-97 (BOE 12-6-97)
Liechtenstein 03/05/1983 01/05/1998 Paraguay: En vigor desde 12-9-95 (BOE 3-11-95)
Lituania 25/01/1995 01/09/1996 Argeptma: Entrada en vigor 30-6-92 (BOE 27-5-92) Peru’: E_n vigor de_sc_ie 19-5-87 (B_OE 5-8-87)
Brasil: Entrada en vigor 22-4-98 (BOE 8-4-98) Republica Dominicana: En vigor desde 15-9-
Luxemburgo 21/03/1983 01/02/1988 Colombia: Entrada en vigor 10-4-98 (BOE 7-5-98) 2003 (BOE n° 254 de 23-10-03 y correccién BOE
Macedonia 28/07/1999 01/11/1999 Cuba: Entrada en vigor 16-6-00 (BOE 7-11-98) 26-12-03)
Egipto: Entrada en vigor 1-8-95 (BOE 26-6-95) Tailandia: En vigor desde 1-12-87 (BOE 10-12-87)
Malta 04/11/1988 01/07/1991 El Salvador: Entrada en vigor 30-6-96 (BOE 8-6-96)  Yemen: En vigor desde 1-03-08 (BOE 07-02-08)
Mauritania 18/06/2004 01/10/2004

Méjico 13/07/2007 01/11/2007
Moldavia 06/05/1997 01/09/2004
Montenegro 11/04/2002 06/06/2006
Noruega (3) 08/03/1985 01/04/1993
Paises Bajos (4) 21/03/1983 01/01/1988
Panama 05/07/1999 01/11/1999
Polonia 22/11/1993 01/03/1995
Portugal 21/03/1983 01/10/1993
Reino Unido (5) 25/08/1983 01/08/1985
Rep. Checa (2) 13/02/1992 01/01/1993
Rumania 30/06/1995 01/12/1996
Rusia 07/04/2005

San Marino 17/03/2004 01/10/2004
Serbia 11/04/2002 01/08/2002
Suecia 21/03/1983 01/07/1985
Suiza 21/03/1983 01/05/1988
Tonga 03/07/2000 01/11/2000
Trinidad y Tobago 22/03/1994 01/07/1994
Turquia 19/06/1985 01/01/1988
Ucrania 28/09/1995 01/01/1996
Venezuela 11/06/2003 01/10/2003

PAiS Firma Ratificacion Adhesiéon  [Consentimiento| Entrada en vigor

NOTAS:

(1) Incluidas Islas Feroe y Groelandia.

(2) Efectuado por Checoslovaquia.

(3) Incluido Islas Bouvet, Isla de Pedro | y Territorio de la Reina Maud.

(4) Extensién de 28-2-96 a Antillas Holandesas y Aruba.

(5) Reino Unido: 19-8-86 extension Isla de Man, 21-1-80 extension a Anguilla, territorio Britanico del Océano Indico, Islas Caiman, Islas
Malvinas, Gibraltar, Montserrat, Pitcairn, Islas Ducie y Oeno, Santa Elena, dependencias de Santa Elena y Bases Militares de Akrotiri
t Dhekelia en la Isla de Chipre, 23-10-87 extension a Hong-Kong y 2-9-98 extension a Islas Virgenes Britanicas.

Para saber si hay nuevas firmas, se puede consultar la pagina web del Consejo de Europa, que actualizan con frecuencia: Convention
on the Transfer of Sentenced Persons CETS No.: 112.

El Convenio Europeo sobre la “validez internacional de las sentencias penales”, fue firmado en La Haya el 28-5-70. Entré en vigor para
Espafa el 3-12-94 (BOE 30-3-96).




