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1. Introduccioén

En nuestra actividad profesional como jurista-crimindlogo y como
trabajadora social en el Centro Penitenciario de Mujeres de Barcelona,
hemos constatado desde hace tiempo, junto con el resto de profesionales
de la actividad penitenciaria, la existencia de una situacion que a menudo
nos provoca malestar profesional y personal. Nos referimos al dificil encaje
de una parte de la poblacion reclusa extranjera dentro de nuestro modelo
penal y penitenciario, situacion que se puede generar en algunos casos de

mujeres penadas extranjeras en situacion irregular en el territorio.

Nuestro modelo constitucional otorga a la pena de prisiébn dos funciones o
finalidades basicas que a la vez la legitiman: la seguridad colectiva y la
reinsercion de los penados. Profundizar en la consecucion de estos
requerimientos entre el colectivo de mujeres penadas extranjeras se

convierte en uno de los objetivos de este trabajo.

El espectacular aumento de la poblacion reclusa extranjera observado en
los ultimos afios condiciona el presente y el futuro de nuestro sistema penal

y penitenciario.

Desde una perspectiva historica, sabemos que determinados fenomenos
sociales han tenido un gran impacto en el sistema penitenciario. Los
problemas relacionados con las drogas de finales de los afios setenta y
principios de los ochenta o las consecuencias del VIH en afios posteriores
afectaron a los sistemas penitenciarios en Europa y de manera muy

destacada al modelo penitenciario espafiol y catalan.

El tratamiento del nuevo fenbmeno de la extranjeria por parte de nuestro
ordenamiento penal y penitenciario ha sido hasta la fecha claramente
insuficiente y se ha situado, a menudo, a remolque de determinadas
politicas gubernamentales en materia de extranjeria. El tema de la
extranjeria dentro del sistema penal no es hoy un problema exclusivamente

de intervencién penitenciaria y de regulacion de derechos y deberes. Es



fundamentalmente una cuestién de politica criminal, y como tal hay que
abordarla. Tampoco es un tema que podamos simplificar tal como hizo el
altimo legislador en la actual definicion de la medida sustitutiva prevista en

el articulo 89 del Codigo Penal (en adelante art. 89 del CP).

Las actuales carencias de nuestro proceso legislativo en materia de politica
criminal observadas en los Ultimos afios y las nefastas consecuencias que a
menudo generan aconsejan el estudio posterior respecto a la aplicacion de
las nuevas opciones legislativas que aparentemente generan mayor

confusion, debate, criticas y expectativas.

Este es también el objetivo del presente trabajo: recoger y analizar las
diversas respuestas judiciales y el estudio de nuevas alternativas en lo que
respecta al cumplimiento de la pena de prisidon por parte de ciudadanos a
quienes el Estado ha decidido que no permanezcan en el pais una vez se

hayan ejecutado las correspondientes sanciones penales.

Para alcanzar estos objetivos, estudiaremos la posicion de la doctrina y de
la jurisprudencia asi como de los principales especialistas al respecto,
analizaremos las sentencias condenatorias a penadas extranjeras del
Centro Penitenciario de Mujeres de Barcelona pronunciadas durante el
periodo enero-junio del afio 2009, estudiaremos algunas de las resoluciones
judiciales establecidas ante la peticién de aplicacién de la medida sustitutiva
prevista en el art. 89 del CP y conoceremos cuales son los intereses y

expectativas de este colectivo de penadas.

En definitiva, valoraremos la aplicacion actual en Catalufia del art. 89 del CP
estableciendo, en su caso, nuevas alternativas a la situacion de penados

extranjeros sin residencia legal.

Partimos de la hipdtesis de que en general en Cataluiia se aplican poco los
mecanismos previstos en nuestro ordenamiento y que hacen posible, en

algunos casos, el retorno a su pais del penado no residente.



El deseo de los autores de este trabajo es hablar del tema y que se hable
del mismo. Generar el debate necesario para promover la basqueda de

alternativas.



2. El impacto de la poblacion reclusa extranjera en el
sistema penitenciario catalan Datos sobre las mujer  es
extranjeras en prision

Segun datos de la Secretaria de Servicios Penitenciarios, Rehabilitacion y
Justicia Juvenil (en adelante SSPRJJ), en el documento de estadistica
basica de diciembre de 2008 el numero de poblacién reclusa dentro del
sistema penitenciario catalan representaba a finales de 2008 el 41,8% del
total. En numeros absolutos, el nimero de extranjeros que en el mes de
diciembre de 2008 residian en centros penitenciarios de Catalufia era de

4.198. Del total de extranjeros, el 15% son comunitarios.

El numero de mujeres encarceladas a finales de 2008 era de 729, cifra que

representaba un 7,3% del total de poblacién encarcelada.

En lo que respecta a mujeres extranjeras encarceladas, segun datos
facilitados por el Area de Planificacion y Proyectos Estratégicos de la
SSPRJJ, el nimero de mujeres internas extranjeras fue de 301 en el afio
2008.

Las caracteristicas principales de la poblacion reclusa extranjera son su
edad, ya que son relativamente jovenes (media de edad de alrededor de 30
afios), su procedencia mayoritaria de Centroamérica y Suramérica (60%
sobre el total de mujeres extranjeras) y su actividad delictiva, representada

en general por la comision de delitos contra la salud publica.

Otra caracteristica destacable de este colectivo es su deseo de anonimato
en relacion con los organismos y las autoridades de sus respectivos paises.
Asi, 3 de cada 4 mujeres extranjeras se manifiestan contrarias a que las
autoridades penitenciarias informen a su respectivo Consulado de su

ingreso penitenciario.



Del total de mujeres encarceladas y segun datos del afio 2008, las mujeres
extranjeras representan el 40,1% del total (practicamente la misma cifra que
el porcentaje de hombres extranjeros encarcelados).

En cuanto a la estancia media en prisibn destaca, segun los datos
facilitados por la SSPRJJ, la estancia superior de las mujeres nacionales
(478,07 dias de media de estancia en prision), por encima de la estancia de
las mujeres extranjeras (250,84 dias). Estas cifras se contradicen con la
percepcion de los autores en relacion con una mayor estancia en prision de

las mujeres extranjeras en relacion con las nacionales.

Esta percepcidon guarda relacion con el hecho de que buena parte de las
mujeres extranjeras resultan condenadas por delitos contra la salud publica,
con una penalidad que raramente se sitla por debajo de los 4 o0 5 afios de
condena y que alcanza en bastantes casos los 9 afios de condena cuando
la cantidad de droga transportada supera los limites establecidos por la
jurisprudencia en la denominada "notoria importancia”, actualmente
establecida en 750 gramos en el caso de la cocaina, que suele ser la droga
incautada en la inmensa mayoria de los casos. Esta cantidad se supera en
muchas de las ocasiones en las que el transporte de la droga procede de

paises de la zona central y sur del continente americano.

No hay duda de que el crecimiento del nUmero de personas extranjeras ha
significado un impacto considerable en el funcionamiento de los servicios
penitenciarios. La adopcion de medidas organizativas, la implementacion de
nuevos programas educativos y formativos en el interior de las prisiones y la
asuncion y el reconocimiento de las nuevas realidades culturales que se
iban incorporando en los centros penitenciarios ha sido gestionada, en
general, con correccion desde los inicios de la irrupcion de este nuevo
fendbmeno. No se han detectado problemas de convivencia dentro de las

prisiones, a pesar de la amalgama de culturas coexistentes.

En cualquier caso hay que indicar, una vez mas, que en la mayoria de

casos de mujeres extranjeras la conducta delictiva guarda estrecha relacion



con circunstancias sociales adversas en sus paises de origen y se concreta,
en una mayoria de casos y a nivel de tipo penal, en la comision de delitos

contra la salud publica.

Impresiona comprobar como muchas de estas mujeres viven un auténtico
proceso de descompresion y de liberacion una vez comprueban, en la
dureza propia de un contexto penitenciario, que su vida a partir de aquel

momento no sera peor que la anterior en sus paises de origen.

Esta realidad social se expresa, entre otras manifestaciones, en la voluntad
de la mayoria de mujeres encarceladas de no regresar a sus paises de

origen.



3. Bases del actual modelo penitenciario y su encaj e en

los nuevos perfiles de poblacién reclusa extranjera

El actual sistema penitenciario, de acuerdo con el mandato constitucional
del articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola, esta fundamentado, entre
otros, en el ofrecimiento voluntario a los internos de determinados
programas y determinadas ayudas que se estima que comportaran una
mejora en sus expectativas para afrontar el reto de su futura vida en
libertad. Se considera el ingreso penitenciario como una oportunidad para el
cambio. La evolucion del interno y el grado de aprovechamiento de estos
recursos se convierte en una de las diversas variables a tener en cuenta en
la gestion penitenciaria respecto a la adopcion de las diversas modalidades
de cumplimiento que la pena de prision tiene previstas dentro del actual

ordenamiento penitenciario.

Es voluntad del legislador que el sistema penitenciario, a partir del analisis
individual de cada interno, se convierta en un sistema dindmico en el que, a
partir de su evolucion y del estudio de las variables existentes, permita al
penado con prondstico favorable asumir modalidades de cumplimiento

menos severas y mas cercanas al medio social (art. 72 de la LOGP).

A la hora de determinar las modalidades de cumplimiento de la pena de
prision, el medio social y familiar, asi como las posibilidades y las
habilidades laborales, constituyen el nucleo basico de las variables de
clasificacion establecidas en el ordenamiento penitenciario (art. 102.2 del
RP).

El art. 3 de la LOGP no permite ningun tipo de distincion o de diferencia en
la aplicacion de la normativa penitenciaria por razon de la nacionalidad de la
persona encarcelada y hay que entender por analogia que, en principio, la
situacion administrativa del ciudadano no debera ser una circunstancia que

condicione la aplicacion de la ley penitenciaria.



En definitiva, el entorno familiar y el trabajo se convierten, junto con el
esfuerzo y la voluntad de cambio del individuo, en ejes vertebradores de
nuestro sistema penitenciario, que permiten una aplicacion progresiva de la
pena de prision en la medida que son elementos garantes de un correcto

proceso de insercién.

La ausencia de estos elementos (entorno familiar y posibilidad legal de
trabajo) que se puede dar en determinados colectivos de internos
extranjeros da lugar a elementos extrafilos no previstos inicialmente en
nuestra legislacion penal y penitenciaria, que perturban de manera
significativa el actual modelo de cumplimiento de la pena de prision y

pueden volverse contrarios al principio de igualdad.

Instrumentos penitenciarios fundamentales para la preparacién pautada de
la futura libertad, como son los permisos penitenciarios de salida,
encuentran serias dificultades de aplicacion ante estos nuevos perfiles de
internos que no disponen de los recursos personales, legales y familiares

imprescindibles.

También la aplicacion del régimen abierto penitenciario y de la libertad
condicional sufren los mismos inconvenientes en el caso de los penados
extranjeros en situacion irregular. Y si vamos mas alla y hablamos de
libertad definitiva, habra que preguntarse si el penado extranjero sin
residencia legal podra permanecer en territorio nacional una vez agotada o

finalizada la pena de prision.

El actual disefio de la politica sobre extranjeria parece negar
categoricamente esta posibilidad. La politica de extranjeria mantiene como
principio general que los extranjeros que delinquen no permanezcan en
territorio nacional. Prohibicién que, segun el Reglamento de Extranjeria (en
adelante RE), se debera hacer extensiva a todos los paises del denominado

espacio "Schengen™ .
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Entre otros, el art. 31.4 de la Ley de Extranjeria (LOE) y el art. 50f del RE
parecen decantarse por esta opcidn: los antecedentes penales cierran la
puerta a la autorizacion de residencia temporal y de trabajo, de manera
absoluta si no se acredita residencia previa al delito y de manera relativa si

existia permiso de residencia anterior y que habra que renovar.

En estas circunstancias de falta de legalizacién, permanecer en territorio
nacional por voluntad del ciudadano extranjero o por imposibilidad de
materializar la expulsibn comporta graves consecuencias: convertir al

extranjero en victima y a la sociedad en probable receptora de inseguridad.

El dltimo texto conocido del Anteproyecto de Ley Organica de Reforma de la
LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espafia y su Integracion Social, que serd probablemente aprobado en
otofio de 2009, en su art. 31.4 mantiene en general el anterior

planteamiento:

"Para autorizar la residencia temporal de un extranjero sera preciso que
carezca de antecedentes penales en Espafia, o en los paises anteriores de
residencia, por delitos existentes en el ordenamiento espafiol, y no figurar
como rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espafa
tenga firmado un convenio en tal sentido. Se valorara, en funcion de las
circunstancias de cada supuesto, la posibilidad de renovar la autorizacion
de residencia a los extranjeros que hubieran sido condenados por la
Comision de un delito y hayan cumplido la condena, los que hayan sido
indultados o los que se encuentren en periodo de suspension de la pena

privativa de libertad".

Esta politica sobre el fendbmeno de Ila extranjeria no excluye el
reconocimiento de las dificultades que a menudo acomparfian a los procesos
de expulsién. Es por todos conocido que muchos penados, una vez agotada
la pena, permanecen en territorio nacional en situacion irregular y por tanto

sin poder acceder al mercado de trabajo.
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Si buena parte de la inmigracion se fundamenta en la practica de
actividades laborales en nuestro pais, cabe preguntarse qué justifica o qué
sentido tiene la presencia en el territorio de ciudadanos extranjeros a

guienes negamos el derecho a trabajar legalmente.

En este estudio tomaremos en consideracion de manera exclusiva el
analisis de la problemética y la aplicacion judicial del derecho en relacion

con los extranjeros penados no residentes legalmente en territorio nacional.

Por extranjero no residente legalmente en territorio espafol cabe entender
aquella persona que estando obligada no haya obtenido permiso de

residencia temporal o permanente, de acuerdo con el art. 29 de la LOE.

En cuanto al momento en el que hay que valorar la situacion administrativa,
existe una opinidbn mayoritaria de que sea en la fase de enjuiciamiento o de
juicio oral a los efectos de su contemplacion en la sentencia. Sin embargo,
una posterior modificacion de esta circunstancia en fase de ejecucion de la
pena de prisién obligaria a un nuevo planteamiento a los efectos de la
posible aplicacion del art. 89 del CP.

La importancia de la situacidon administrativa del encausado extranjero
obliga a que esta circunstancia quede convenientemente acreditada en la
causa penal. En este sentido se ha manifestado de manera reiterada la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras, STS 919/1999, de
06/02/1999) y la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado. En
apartados posteriores de esta investigacibn comprobaremos que no siempre
la situacion administrativa del penado extranjero queda convenientemente

acreditada en la causa penal.

Es decir, quedan fuera del presente trabajo aquellos extranjeros penados
gue han obtenido la correspondiente documentacién administrativa que les
permite alcanzar el documento acreditativo de la residencia, teniendo en

cuenta que en la inmensa mayoria de los casos la autorizacion para residir
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gueda vinculada a la autorizacion para trabajar, que deben concurrir

simultdneamente.

Dentro del colectivo de mujeres penadas extranjeras hay un porcentaje
destacado que disponen de permiso de trabajo y residencia temporal previo
a la conducta delictiva, pero con obligacién de renovar esta documentacion
durante el periodo de cumplimiento de la pena impuesta, renovacion que

ultimamente suele ser denegada por la autoridad administrativa.
También queda excluida la poblacion interna de origen comunitario y

aquella nacida en territorio nacional de padres extranjeros residentes o

nacionalizados.
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4. Previsiones sobre internos extranjeros en la
normativa penal y penitenciaria

4.1. La Ley Organica General Penitenciaria

En el momento de la aprobacion de la LOGP, en el mes de septiembre de
1979, el fenbmeno de la extranjeria dentro del sistema penitenciario no
constituia una preocupacién para la joven democracia espafiola. De esta
manera, mas alla de establecer el principio de igualdad en cuanto a la
intervencion penitenciaria y de garantizar el ejercicio de la libertad religiosa
de los internos (art. 54), la LOGP no asumié mas compromisos en relacion
con un fendmeno que no dejaba de ser testimonial en los centros

penitenciarios.

Art. 3 de la LOGP: "La actividad penitenciaria se ejercera respetando, en
todo caso, la personalidad humana de los reclusos y sus derechos e
intereses juridicos no afectados por la condena, sin establecer ninguna
diferencia por razon de raza, opiniones politicas, creencias religiosas,

condicidén social o cualquier otra circunstancia de naturaleza anéloga-.

En cuanto al desarrollo reglamentario de la LOGP (Reglamento
Penitenciario de 1981), cabe mencionar su preocupacion en el apartado de
informacion sobre aspectos generales de funcionamiento de los centros
penitenciarios a los internos extranjeros que no conozcan el idioma utilizado
en el centro penitenciario (art. 133 del RP). Se regula, asimismo, el régimen
de libertad condicional que se podra cumplir en el pais de residencia del
interno extranjero (art. 133 del RP), y también el licenciamiento definitivo del

extranjero con medida posterior de expulsion (art. 68 del RP).

Finalmente, se recoge la posibilidad de comunicar con los representantes

diplomaticos o consulares (art. 93 del RP).
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4.2. El Codigo Penal de 1995

Una de las novedades del nuevo Cdodigo Penal de la democracia radica
precisamente en el abordaje de un nuevo modelo de sistema de penas. La
valoracion global de esta reforma, una vez transcurrido un tiempo prudencial
de aplicacion, resulta globalmente negativa en lo que respecta al ambito del
nuevo sistema de respuestas penales. En definitiva, las consecuencias del
denominado Nuevo Cdadigo Penal (en adelante NCP) seran las siguientes:
preponderancia absoluta de la pena de prision como instrumento de
respuesta al delito y con aumentos considerables de la media de estancia
en centro penitenciario como consecuencia de la supresion de la redencién
de penas por el trabajo y del aumento de penalidad en las tipologias
delictivas méas habituales, error en el disefio de la pena de arresto de fin de
semana Yy tratamiento deficitario de las denominadas medidas alternativas,
encabezadas por la nueva pena de trabajos en beneficio de la comunidad

(TBC) que sufre de un tratamiento excesivamente testimonial.

La actual masificacion penitenciaria en nuestro pais encuentra sus origenes
en los planteamientos de politica criminal establecidos en el Cédigo Penal
de 1995.

Dentro del ambito de las formas sustitutivas de la pena de prision,
encontramos en el art. 89 del CP un nuevo planteamiento de naturaleza
juridica dudosa, como es la sustitucion de la pena de prisién por la
expulsion del territorio nacional en el caso de extranjeros no residentes
legalmente y con escenarios, procedimientos y tiempos diversos en funcion
de la duracion de la condena impuesta. Esta opcion se reitera en el
apartado de medidas de seguridad no privativas de libertad.

4.3. El Reglamento Penitenciario de 1996
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La aprobacion del Codigo Penal de 1995 condiciona parcialmente la
conveniencia de un nuevo Reglamento Penitenciario, si bien otras
transformaciones producidas en el entorno de la actividad penitenciaria
aconsejaban asimismo una puesta al dia del anterior Reglamento

Penitenciario de 1981.

Las principales novedades del Reglamento Penitenciario de 1996 en lo que
respecta al nuevo fendmeno de la extranjeria, que empezaba a ser
significativo si bien todavia se encontraba lejos de los datos actuales,
guardan relacién con las novedades introducidas en el NCP en materia de
expulsion de extranjeros y con las referidas al ambito de la colaboracion de

entidades dedicadas a la ayuda de reclusos extranjeros.

En cuanto al resto de ambitos de interés, se amplia y se mejora la redaccién
de aspectos ya recogidos en el Reglamento Penitenciario de 1981, como el
derecho a la informacion, a la libertad religiosa y a las comunicaciones con

el exterior.

En el ambito de la informacion a los internos extranjeros, cabe destacar la
redaccion del art. 52 del RP, que contempla la obligacion de la
Administracion Penitenciaria de facilitar informacion respecto a la posibilidad
de solicitar traslado al pais de origen o residencia para el cumplimiento de la
pena, asi como en relacion con la posible sustitucion de la pena impuesta

por la medida de expulsion del territorio nacional.

4.4. La reforma del articulo 89 del Cddigo Penal fo rmulada por
la LO 11/2003

La preocupacion del legislador por la presencia cada vez mas destacada de
poblacién extranjera en los centros penitenciarios y las dificultades que en
general acompafan a las vias administrativas de expulsion, junto con la
creencia, no demostrada por otra parte, de la practica delictiva de algunos
colectivos para evitar la expulsion, condiciona buena parte de los cambios
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introducidos en la nueva redaccion del art. 89 del CP, que pasamos a

reproducir por el hecho de ser la vigente en los momentos actuales.

Art. 89 del Codigo Penal

1) "Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un
extranjero no residente legalmente en Espafia seran sustituidas en la
sentencia por su expulsion del territorio nacional, salvo que el juez o
tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de
manera motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el

cumplimiento de la condena en centro penitenciario en Espafia.

Igualmente los jueces y tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal,
acordaran en sentencia la expulsion del territorio nacional del extranjero no
residente legalmente en Espafia condenado a pena de prisién igual o
superior a seis afos, en el caso de que se acceda al tercer grado
penitenciario o una vez se entiendan cumplidas las tres cuartas partes de la
condena, salvo que, excepcionalmente y de manera motivada, aprecien que
la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro

penitenciario en Espafia.

La expulsion se llevara a efecto sin que sea de aplicacion lo dispuesto en

los articulos 80, 87 y 88 del Codigo Penal.

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

residir en Espafa.

En el supuesto de que, acordada la sustituciébn de la pena privativa de
libertad por la expulsion, esta no pudiera llevarse a efecto, se procedera al
cumplimiento de la pena privativa de libertad originariamente impuesta o del

periodo de condena pendiente.

17



2) El extranjero no podra regresar a Espafia 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 expulsién y
prohibiciéon de entrada a la que se refieren los apartados anteriores sera
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 apartados anteriores no seran de
aplicacidon a los extranjeros que hubieren sido condenados por la comision
de delitos a que se refieren los articulos 312, 318 bis, 516.6.°, 517 y 518 del
Cdbdigo Penal".

Los principales cambios observados en relacién con la redaccion originaria

son los siguientes:

- Exclusion del extranjero no residente en cuanto a la aplicacion de las
medidas suspensivas y sustitutivas de la pena de prision previstas en los
articulos 80, 87 y 88 del CP.

- Caracter imperativo y obligatorio de expulsién en penas no superiores a

seis afios aplicadas a extranjeros no residentes.

- Establecimiento de determinadas limitaciones al principio general
imperativo de la expulsion en los supuestos de determinados delitos
relacionados con el tréfico y la explotacion de personas (limitacion objetiva)
0 bien en funcion de criterio judicial respecto a la naturaleza del delito que
puede fundamentar, con caracter excepcional, la justificacion del
cumplimiento de la pena en un centro penitenciario del pais (limitacién

subjetiva).

- Otorgamiento a la Administracion Penitenciaria de la posibilidad de

impulsar el proceso de expulsién del extranjero no residente condenado a
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penas iguales o superiores a seis afios mediante el acceso al tercer grado

de clasificacion penitenciaria.

- No se contempla la necesidad de escuchar al interno penado.

- El periodo de prohibicién de regresar a Espafia se fija en 10 afios en lugar
de la opcién anterior, que fijaba la prohibicion en un periodo de entre 3y 10
afos. Se dejan de regular las consecuencias del incumplimiento de la
medida sustitutiva (retorno anticipado), sin recoger la opcion del
cumplimiento de la pena impuesta. Resulta un olvido extrafio que abunda en
las tesis de quienes defienden el caracter meramente instrumental del art.

89 del CP a favor de la politica gubernamental sobre extranjeria.

Como tantas otras y fruto del proceso y la practica legislativa derivada del
actual fenomeno del derecho penal electoral, se trata de una redaccion
legislativa mejorable en el fondo y en la forma, incluso al margen de las
discrepancias de tipo ideolégico que se puedan esgrimir en contra de la

medida de expulsion.

Mas adelante nos referiremos a la aplicacion judicial del art. 89 del CP por
parte de algunos o6rganos judiciales de Cataluiia y observaremos el

desbarajuste producido por la actual redaccion de esta norma penal.

4.5. Normas europeas

En cuanto a la normativa europea, haremos referencia a las ultimas Reglas
Penitenciarias Europeas, aprobadas por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa con fecha de 11 de enero de 2006.

Con caracter general, conviene recordar la apuesta de las Reglas Europeas

(en adelante RE) a favor de la prisibn como instrumento facilitador de
reinsercion social de los penados (R 6).
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Esta opcion coincidente, por otro lado, con el mandato constitucional
espafiol sitda la funcién penitenciaria mas alla de la prision, exactamente en

el medio social y familiar donde todo penado regresara.

Las RE se manifiestan, asimismo, contrarias a cualquier tipo de
discriminacion por razén nacional o social a la hora de aplicar la norma

penal y penitenciaria (RE 13).

En el apartado de informacién a los penados extranjeros, la RE 37 recoge
ampliamente este derecho que incluye la informacién sobre posibilidades de
solicitar el traslado a otro pais (origen o residencia) para continuar el

cumplimiento de la pena (RE 37.5).

4.6. El Anteproyecto de Reforma de la LO 10/1995 (C onsejo de
Ministros de 14 de julio de 2006)

También cabe recordar, a titulo meramente ilustrativo, que el Consejo de
Ministros de 14 de julio de 2006 aprobd el Anteproyecto de Reforma del

Caddigo Penal, que no prospero.

Esta ultima reforma pretendia, una vez mas, modificar la redaccién del art.
89 del CP, volviendo en parte a la redaccion original en el sentido de
recuperar el caracter potestativo de la expulsion "podran ser" en lugar del
redactado actual "seran". Recuperar la previa audiencia del penado y
legalizar la aplicaciébn de la expulsibn en fase de ejecucién constituyen
algunas de las reformas propuestas que no veran la luz, al menos de

momento.

4.7. Anteproyecto de Codigo Penal del Gobierno 2008
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En dltimo término, comentar el anteproyecto de Cédigo Penal de 2008, con

pretension de reformar 90 articulos de la norma penal.

Aparte de otras reformas que afectan al sistema de penas, y en lo que
respecta al enfoque de la medida sustitutiva del art. 89 del CP, podemos
observar una cierta similitud con el Anteproyecto de Reforma de 2006. Solo
destacar la mejora en aspectos de redaccion de algunos de los apartados

del articulo.
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5. Directrices de las administraciones penitenciari as

Circular 18/2005 de la Direccion General de Institu ciones
Penitenciarias (DGIP), actualizada con fecha de 11 de
noviembre de 2008.

Esta Circular de la DGIP (hoy "Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias"), y en lo que respecta en concreto a las previsiones
contempladas en el art. 89 del CP en relacién con los extranjeros no
residentes ni en proceso de obtener la residencia condenados a penas
inferiores a seis afios, establece que, una vez cumplida la mitad de la
condena, se remitira al Tribunal sentenciador informe penal-penitenciario del
interno y, en su caso, informe social, asi como la solicitud de este si la
hubiera formulado, interesando la posibilidad de sustituir el resto de la pena

pendiente de cumplimiento por la expulsion.

Destaca de esta circular la posibilidad de instar la aplicacion del art. 89 del
CP en los casos en los que el penado no hubiera pedido la aplicacion de la
medida sustitutiva. Diversa doctrina del Tribunal Constitucional (entre otras,
STC 145/2006, de 8 de mayo) declarando contraria al derecho a la tutela
judicial efectiva la sustitucion de las penas inferiores a seis afios por la
expulsion en fase de ejecucion de sentencia, en los casos en que el interno
no lo haya solicitado, han obligado a la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias (en adelante DGIP) a una modificacion parcial de la anterior

circular.

Con fecha de 11/13/2008, la Circular 18/2005 de la DGIP ha sido modificada

de la manera siguiente:

1. "Tratandose de penas inferiores a seis afios, se remitiran al Juez o
Tribunal sentenciador, una vez cumplida la mitad de la condena, informe
penal-penitenciario y, en su caso, social, solamente cuando haya solicitud

del propio penado o cuando en la sentencia condenatoria se haya incluido la
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prevision de sustituir la pena por la expulsién, dado que con el tiempo de
condena cumplido pudieran haberse satisfecho las funciones o fines de la
pena".

2. "Por los mismos motivos, en penas iguales o superiores a seis afnos, 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...".

La nula o escasa aplicacion del art. 89 del CP en sentencia, es decir, por
iniciativa judicial, faculta a la Administracion Penitenciaria a valorar, en fase
de ejecucion, la conveniencia de aplicacion de la sustitucion parcial de la
pena de prision por la expulsion del territorio nacional. Esta iniciativa, que el
propio art. 89 del CP ya atribuye a los servicios penitenciarios para penas
iguales o superiores a seis afios mediante el acceso al tercer grado, es

igualmente asumible, en el caso de penas inferiores a seis afios.

Las prevenciones iniciales observadas por algunos Tribunales respecto a
proceder a una sustitucion parcial de la pena de prision impuesta en plena
fase de ejecucion han sido superadas por una reiterada interpretacion

judicial favorable a esta posibilidad (entre otras, STS de 22 abril de 2005).

Desgraciadamente, y después de un periodo de aplicacion progresiva del
art. 89 del CP en fase de ejecucion, ha llegado un ultimo pronunciamiento
del Tribunal Constitucional (STC 110/2009, de 11 de mayo) poniendo en
cuestion su aplicacion en fase de ejecucion de sentencia. Entendemos que
el principal fundamento del Ultimo pronunciamiento del Tribunal
Constitucional tiene que ver con la activa posicién contraria a la expulsion
por parte del penado y no tanto respecto al momento en que esta tiene

lugar.
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Hablaremos mas adelante de esta cuestion. En todo caso, y ante el actual
redactado del art. 89 del CP, compartimos que la sustitucién de la pena de
prision por la expulsion no se puede llevar a cabo sin la voluntad del
penado. Discrepamos, sin embargo, de que esta sustitucion no se pueda

llevar a cabo en fase de ejecucién si se da la voluntad del penado.

La opcidon de la Administracion Penitenciaria de plantear la posibilidad de
sustituir la pena pendiente de ejecucion por la expulsidon, una vez se ha
cumplido la mitad de la misma, se fundamenta basicamente en el
cumplimiento de una de las funciones atribuidas a la pena de prision
(seguridad-prevencion general) y en las dificultades de alcanzar la funcion
de reinsercion social respecto a personas que no disponen de residencia ni,

en muchos casos, de ningun tipo de entorno o entramado socio-familiar.

Posicionamiento de la Secretaria de Servicios Penit enciarios,
Rehabilitacion y Justicia Juvenil del Departamento de Justicia de la

Generalitat de Catalufa.

En el momento de redactar este documento (verano de 2009), consta
trabajo de redaccion de una Circular llamada "Sobre los procesos de
acogida y orientaciébn para internos de nacionalidad extranjera en los
centros penitenciarios de Catalufia". A pesar del caracter social del titulo, la
Circular aborda también diversas cuestiones referidas al art. 89 del CP. No
podemos valorar el documento por tratarse de una propuesta de redaccion.
En todo caso, constatamos la necesidad de un pronunciamiento claro y
unitario de la Administracion Penitenciaria catalana en relacion con las
opciones de cumplimiento de la pena de prisidn por parte de la poblacion

extranjera encarcelada en situacion irregular.
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Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado

La posicion inicial de la Fiscalia General del Estado recogida en la Circular
2/2006 no resulta en principio contraria a la aplicacion del art. 89 del CP,
tanto en la sentencia como posteriormente en la fase de ejecucion de la
pena de prision. No obstante lo anterior, la practica fiscal actual mas
generalizada consiste en oponerse en las escasas ocasiones en que, tanto
en fase de calificacibn como en juicio oral 0 en posterior ejecucion de
sentencia, se plantea a peticion de la defensa o del propio penado la

aplicacion de la medida sustitutiva del art. 89 del CP.
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6. Opciones del penado extranjero ante el cumplimie  nto
de la pena de prision

Como antes hemos apreciado, y de acuerdo con el art. 52.2 del RP, existe
el derecho de los internos extranjeros a recibir informacién respecto a las

diversas opciones de cumplimiento que contempla la actual normativa.

Teniendo en cuenta que, con caracter mayoritario, estos internos rechazan
cualguier contacto con sus representantes consulares, la obligacién de
informar recae fundamentalmente en la figura del jurista-crimindlogo

penitenciario.

Esta informacién se lleva a cabo desde el momento del ingreso
penitenciario y de manera mas especifica una vez la sentencia ha adquirido
firmeza, y se inici6 formalmente el cumplimiento de la pena privativa de

libertad impuesta.

No hay duda de que la primera opcion del penado extranjero es cumplir la
pena impuesta en un centro penitenciario nacional. Cabe decir que esta es
hasta la fecha la opcion mayoritaria, también entre el colectivo de penados
gue no disponen de ninguna opcion de legalizar su situacion en el territorio

nacional.

Uno de los aspectos mas contradictorios de la normativa actual radica en la
opcion de trabajo legal que se da al extranjero en situacion irregular
mientras mantenga la condicién de penado, es decir, hasta su excarcelacion
definitiva (Acuerdo de Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005) y la
situacion de irregularidad que se produce al dia siguiente del cumplimiento
definitivo de la pena, con la posibilidad de que las autoridades procedan a
su expulsién en aplicacion del art. 57.2 de la LOE 4/2000, de 11 de enero.
Este articulo establece que constituira causa de expulsion la condena en
firme del extranjero dentro o fuera de Espafa, por la comision de un delito

doloso sancionado con pena de prision superior a un afio, salvo que los
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antecedentes penales hubieran sido cancelados. Ciertamente, su aplicacion
no sera automatica y la propia norma admite que habra que valorar las
circunstancias de cada caso. En cualquier caso, la practica administrativa
en los ultimos tiempos resulta poco favorable a las autorizaciones de

residencia a los que estan cumpliendo condena o han sido condenados.

6.1. Cumplimiento de la pena en el pais de origeny /o residencia
del penado

En aplicacion del Convenio de Estrasburgo o bien de convenios bilaterales,
resulta posible plantear el traslado de una persona condenada por un
Tribunal espafiol para el cumplimiento de la pena impuesta en un centro
penitenciario de su pais de residencia. Si bien algunos autores consideran
gue ante la opcion de la expulsion introducida por la reforma del art. 89 del
CP, los penados no optardn por la anterior opcién del traslado para el
cumplimiento de la pena en su pais, la realidad, como mas adelante
observaremos, es que los penados extranjeros no residentes no tienen, en

general, ningun interés ni por una via ni por la otra.

En general, la aplicacién practica de la modalidad de transferencia en el
pais de residencia se plantea fundamentalmente ante penados ciudadanos
de la UE, fundamentalmente por razones de normativa penal mas

beneficiosa y condiciones generales del modelo penitenciario.

En el caso de las mujeres encarceladas, esta opcidon se plantea casi de
manera exclusiva en el caso de mujeres nacidas en el continente africano o
centroamericano, pero con residencia en los Paises Bajos. En general, los
tramites resultan muy lentos y en el mejor de los casos (paises de la UE) su
duracion puede llegar al afo.

En el caso de Catalufia, y segun datos facilitados por la SSPRJJ, el total de

traslados para el cumplimiento de la condena en el pais de origen y/o
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residencia durante el afio 2008 fue de 15 internos. De estos, 2 eran

mujeres.

En el caso de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, el total
de transferencias ejecutadas durante el afio 2008 fue de 192.

Las condiciones para la aplicacion del Convenio sobre traslado de personas
condenadas (Estrasburgo, 21 de marzo de 1983) son muy basicas. En
primer lugar, es necesaria la voluntad del interno de cumplir la pena en su
pais, sin la cual el procedimiento no se inicia. Es necesario que el penado
sea residente en el pais donde se pretende efectuar el cumplimiento
(Estado de cumplimiento), que la conducta objeto de la condena sea
también delito en este Estado, que la pena haya adquirido firmeza y que
gueden todavia mas de seis meses para su cumplimiento efectivo. Se
necesitara asimismo la conformidad tanto del Estado de condena como del
Estado de cumplimiento. Finalmente, la aprobacion corresponde al Consejo

de Ministros y la ejecucion a los servicios de la Interpol.

Existe un procedimiento no reglado que se inicia en los centros
penitenciarios con la solicitud del interno (instancia firmada por el interno y
dirigida a la Subdireccion General de Cooperaciéon Juridica Internacional del
Ministerio de Justicia), junto con un informe del jurista-crimindlogo en el que
se constate la adecuacion del procedimiento, las fechas de cumplimiento, la
firmeza de la condena y la inexistencia de otras responsabilidades penales.
Mas adelante se aportaran, en su caso, datos sociales y otros datos

relacionados con las condiciones de traslado (informes médicos).

Existe entre el colectivo de internos una preferencia generalizada por el
cumplimiento de la pena en el pais de condena, lo que resulta explicable,
entre otras razones, por la procedencia geografica de la mayoria de los
internos y las expectativas generadas de permanecer en nuestro pais mas

allq del cumplimiento de la pena.
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6.2. Aplicacion de la medida sustitutiva prevista e  n el articulo
89 del Cédigo Penal

Segun datos facilitados por la SSPRJJ, el nimero total de expulsiones de
personas que durante el afio 2008 se encontraban ingresadas en centros
penitenciarios de Cataluiia fue de 127. Esta informacion no permite
establecer el numero de aplicaciones de la medida sustitutiva prevista en el
art. 89 del CP, dado que esta variable no se encuentra recogida en la

estadistica penitenciaria.

En cuanto a la aplicacion del art. 89 del CP entre el colectivo de mujeres
penadas, y después del estudio personal de cada uno de los casos, se
puede concluir que su numero fue de 6 durante el afio 2008. De este
reducido colectivo, los datos mas destacados son los siguientes:

- En relacién con su procedencia geogréfica: el 84% eran procedentes de
paises latinoamericanos.

- En relacion con la actividad delictiva, cabe sefialar que se encontraban
representados los siguientes tipos delictivos: contra la salud publica en
dos casos, homicidio en grado de tentativa, abandono de menores,
malos tratos y lesiones y robo con violencia.

- En relacion con el momento de aplicacion del art. 89 del CP: en el 84%
de los casos se aplica en sentencia. En un solo caso se aplica en fase
de ejecucién de la pena, por peticidon de la interna, y se tramita mediante
el centro penitenciario.

- En relacién con la duracion de la pena impuesta, todas eran inferiores a
los seis afos de duracion (5/11/0; 0/18/0; 0/4/0; 0/29/0; 5/0/1).

La reducida dimension de la muestra no permite efectuar excesivas

valoraciones mas alla de constatar la escasa aplicacion de la figura

sustitutiva analizada, asi como la diversidad de criterios observados.
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En cuanto al ambito de la SGIP y segun datos facilitados por la Direccién
General de Coordinacion Territorial y Medio Abierto, durante el afio 2008 el
namero total de expulsiones judiciales sustitutivas previstas en el art. 89 del
CP fue de 745 (717 casos de penas inferiores a seis afios y 28 casos de
penas iguales o superiores a seis afios). A las anteriores cifras habria que
sumar 92 expulsiones administrativas con autorizacion judicial que se llevan
a cabo con ciudadanos ingresados en centro penitenciario. En definitiva, el
total de expulsiones efectuadas desde la instancia penitenciaria estatal fue

de 837 personas durante el afio 2008.

3.6. Cumplimiento de la libertad condicional en el pais de
residencia

Se trata de una iniciativa basicamente penitenciaria, ya que su unica
regulacion la encontramos en el art. 197.1 del RP. Ni el CP ni la LOGP
regulan esta posibilidad.

Su aplicacion requerird siempre la aceptacion del interno extranjero sin
residencia legal, su clasificacion previa en tercer grado de tratamiento,
normalmente en la modalidad de régimen abierto restringido del art. 82 del
RP, y la posterior elevacion del expediente de libertad condicional al Juez
de Vigilancia Penitenciaria a los efectos de su aprobacion. De esta manera,
el interno extranjero podra disfrutar de la ultima fase de cumplimiento de la

pena de prisidn en su pais de residencia.

Suele ser habitual fijar como norma de conducta la prohibicion de retorno
antes de la fecha de finalizacion de la condena sin la correspondiente
autorizacion del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, asi como el
establecimiento de mecanismos de coordinacion entre la jurisdiccion
penitenciaria, los servicios penitenciarios y, en su caso, las fuerzas de
seguridad, a los efectos de garantizar la efectiva salida del interno del

territorio nacional.
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Sin embargo, el art. 197.1 del RP prevé la posibilidad de coordinar con las
autoridades del pais de residencia un cierto nivel de seguimiento y de
control sobre el liberado condicional. En la préactica, la aplicacién de esta
modalidad de cumplimiento no deja de ser una forma de expulsibn mas
beneficiosa, dado que no existe una prohibicion temporalizada de retorno

como la prevista en la medida sustitutiva del art. 89 del CP.

La aplicacion del art. 197.1 del RP resulta insignificante, entre otras razones
por las expectativas de la mayoria de los internos de permanecer en el pais
y en menor medida por la exigencia del cumplimiento de una parte

considerable de la condena y del retorno posterior al pais de residencia.

En Catalufia, durante el afio 2008 el art. 197 del RP se aplicé a 10 internos.

En una de las ocasiones, la aplicacion afecté a una mujer penada.

En relacidon con la aplicacion del art. 197.1 del RP, cabe sefalar que la
escasa aplicacion de este mecanismo ya fue detectada por el CEJFE en su
publicacién JUSTIDATA 49 del mes de abril de 2009, en la que se constata,
con datos referidos al afio 2006, y con una poblacién reclusa extranjera de
3.141 personas, que la aplicacion de esta modalidad de libertad condicional
solo fue aplicada en 7casos. Los datos referidos al total de libertades

condicionales concedidas durante el afio 2006 dan una cifra de 574.

En relacién con la Administracion Penitenciaria estatal, durante el afio 2008
el namero de aplicaciones del art. 197.1 del RP fue de 423.
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6.4. Aplicacion de los mecanismos de excarcelacion de
internos extranjeros

SGIP SSPRJJ
. 832 127
Expulsiones
Trgslados a pais de 192 15
origen o residencia
Libertad condicional 423 10

Art. 197 del RP

Fuentes: SGIP y SSPRJJ (datos correspondientes al afio 2008)

Teniendo en cuenta que en Cataluia el numero de extranjeros en las
prisiones era de 4.198 con fecha de 03/12/2008, comprobamos que la
afectacion sobre el total de poblacion reclusa extranjera de los mecanismos
de excarcelacion y traslado previstos resulta insignificante (3,6% de

afectacion).
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7. Estudio de sentencias condenatorias a mujeres
extranjeras internas en el Centro Penitenciario de
Mujeres de Barcelona (periodo enero-junio de 2009)

Durante el periodo objeto del estudio, 20 internas extranjeras del Centro
Penitenciario de Mujeres de Barcelona (en adelante CPDB) han sido
condenadas.

Los datos que aporta esta muestra son los siguientes:

- Nacionalidad.

H Centre i Llatinoamerica

O Bosnia i Herzegovina

B Romania

O Gran Bretanya
O Australia

Nombre internes

- Edad.

La media de edad se establece en 34,2 afios

- Condena penal (en afios de prision).

’ ‘ O Penes superiors a 6 anys

¥ ‘—‘ B Penes inferiors a 6 anys
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Residencia administrativa previa a la comisién delictiva

’ ‘ O Sense residéncia

B Amb residencia

A
\

Residencia administrativa en el momento del cumplimiento de la pena.

’ ‘ O Sense residéncia

B Amb residencia

A
\

Entorno familiar.

O Sense cap tipus d'entorn familiar

B Amb algun tipus d'entorn

En la fase previa del juicio oral, durante el juicio oral o en sentencia se
ha planteado la opcién prevista en el art. 89 del CP?

100
80

60 B Si
40 ONo
20

34



- Voluntad de la interna en cuanto al cumplimiento de la pena.

80- B Desitja complir a un Centre Penitenciari Catala
701
60
501
40
301
20
10

0+ O Pendent de decisio
ler trim.

O Ha subscrit peticié de transfer al seu pais d'orige node
residencia

B Ha demanat I'aplicaci6 de I'Art. 89 del CP alamei tatde la
condemna

1
“
14
“
14
“
14
14

Estos datos nos aportan los siguientes comunes denominadores:

o El perfil mayoritario es una mujer de alrededor de 30 afios y
procedente de Centroamérica 0 Suramérica, sin residencia previa
y condenada por delito contra la salud publica a penas que
oscilan entre los 5 y los 9 afios de prisiobn (correo de droga
detenida en zona aeroportuaria).

o0 La opcién del art. 89 del CP, y a pesar de su caracter imperativo,
esta ausente en el proceso penal.

o La mayoria no disponen de residencia administrativa ni de
entorno familiar.

o Con independencia del resto de variables, la mayoria de las

internas quieren permanecer en territorio nacional.

La muestra, si bien ha resultado méas reducida de lo que era previsible
durante el periodo establecido de estudio, indica claras tendencias que se
vienen observando en los centros penitenciarios de mujeres desde hace

varios anos.

En relacion con la tipologia referida, hay que advertir que durante el
segundo semestre de 2008, y confirmado plenamente durante el primer
semestre de 2009, se ha producido una reduccién drastica de los ingresos

penitenciarios procedentes del aeropuerto de El Prat de Llobregat.
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En definitiva, la opcidn de la expulsién resulta invisible para la justicia penal
y las internas penadas mantienen, todavia hoy, la expectativa de poder
permanecer en territorio nacional una vez que la condena quede extinguida.

En este contexto contradictorio, se desarrolla la actividad penitenciaria.
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8. Comentario sobre resoluciones judiciales de
Tribunales de Catalufia en aplicacion del art. 89 de |
Caodigo Penal

En los dltimos afios (2007-2009), y por iniciativa de la Junta de Tratamiento
del CPDB, se han resuelto en fase de ejecucion de la pena dos autos
favorables a la aplicacién de la medida sustitutiva de la expulsion prevista
en el art. 89 del CP y uno de caracter desfavorable. El escaso numero de
resoluciones judiciales en relacion con el art. 89 del CP aumenta la

importancia de su estudio.

Cabe recordar que el mantenimiento de expectativas de permanecer en
territorio nacional condiciona en general la voluntad de las internas. Por esta

razon, el nUmero de penadas que optan por regresar a su pais es muy bajo.

8.1. Primer caso

SUMARIO 15/2004
AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA
SECCION 7.2

Delito contra la salud publica

Se trata de una mujer penada de nacionalidad boliviana sin permiso de
residencia y condenada a una pena de cinco afios de prision por la comision
de un delito contra la salud publica, sin la apreciacion del agravante
especifico de "notoria importancia" en relacion con el peso de la droga que
la interna llevaba dentro de su organismo en el momento de su detencion en

el aeropuerto de El Prat de Llobregat.

La interna no disponia de permiso de residencia ni de entorno familiar, y

tenia dos hijos bajo su responsabilidad residentes en Bolivia.
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En el momento del cumplimiento efectivo de la mitad de la condena, la

Junta de Tratamiento del CPDB formula propuesta de aplicacion del art. 89

del CP en base al argumentario siguiente:

- Peticion personal de la interna de expulsion a su pais, aceptando la

prohibicién de retorno en los términos establecidos en el propio art. 89
del CP.

- Informe favorable de la Junta de Tratamiento.

- Informe del jurista-crimindlogo del centro penitenciario fundamentado

en los aspectos siguientes:

o

o

Primariedad penal y penitenciaria.

Reconocimiento y asuncion de la responsabilidad penal.
Actuacion delictiva individual de transporte de droga ("mula™) sin
pertenecer a ninguna estructura u organizacion criminal.
Conducta penitenciaria adaptada y aprovechamiento de los
recursos facilitados.

Falta de residencia y de entorno familiar y, en consecuencia,
imposibilidad de aplicar los mecanismos penitenciarios de
preparacion de la libertad que tienden a garantizar la reinsercion
social previstos en el ordenamiento penitenciario y de aplicacion
tedrica a todos los penados.

Consideracion favorable a la aplicacion del art. 89 del CP en
fase de ejecucion.

Consideracion favorable a la consecucion de la funcion de la
pena de prisién, con el cumplimiento efectivo de su mitad en

régimen ordinario.

El acuerdo de la Junta de Tratamiento y la solicitud de la interna seran

desestimados mediante auto por el Tribunal sentenciador en base al

argumentario siguiente:

- Oposicion del Ministerio Fiscal a la sustitucion parcial de la pena.

- Consideracion respecto a la necesidad de establecer efecto disuasorio

en el cumplimiento de las penas en este tipo delictivo y de garantizar la
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efectiva funcion de prevencion general, de acuerdo con el art. 3.6 del
Convenio de Naciones Unidas con fecha de 20/12/88 contra el trafico
ilicito de estupefacientes.

- Gravedad de la conducta: transporte dentro del organismo de 507
gramos de cocaina.

- Modificacion de la pretensidon punitiva inicial del Ministerio Fiscal por
haber reconocido la interna los hechos imputados.

- Escaso tiempo de cumplimiento de la pena de cinco afios impuesta.

- Alarma social y frecuencia de este tipo de delito cometido por personas
extranjeras.

- Seguimiento de la doctrina jurisprudencial (entre otras, STS de
10/24/2005) al objeto de evitar excluir el efecto coercitivo y disuasorio
de la norma penal.

- No apreciacion entre los motivos alegados de razones de peso que

motiven la expulsion.

No obstante esta posicion firme del Tribunal sentenciador, en un posterior

razonamiento juridico establece lo siguiente:

- El art. 89.1 del CP no supone siempre el cumplimiento integro de la
pena.

- Existe la posibilidad de sustitucion de la pena por la expulsion a
peticion del Ministerio Fiscal o del condenado si concurren las
circunstancias que se establecen en el parrafo segundo de la referida
norma.

- Es necesario, en todo caso, un juicio de proporcionalidad y de
ponderacion de los intereses en conflicto.

- Adopcion del criterio jurisprudencial contrario a la aplicacion del art.
89.1 del CP en casos de cumplimiento de las 3/4 partes de la pena por
entender que en este supuesto se configuraria una doble penalizacion
material de la conducta penal.

- Consideracion de que en el cumplimiento de las penas el tratamiento
de los ciudadanos extranjeros y nacionales debe resultar idéntico y

cumplir las mismas finalidades.
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- Consideracion relativa a la dificultad de aplicar a penados extranjeros
extracomunitarios sin residencia legal la normativa penitenciaria
prevista en cuanto al acceso al régimen abierto penitenciario.

- Emplazamiento final a una revision del caso una vez la interna haya
cumplido las 2/3 partes de su condena si se mantienen las variables

actuales.

En definitiva, el Tribunal sentenciador desestima la peticidn respecto a la
aplicacion del art. 89 del CP y emplaza a una revision sobre la misma una
vez se haya alcanzado al menos el cumplimiento de las 2/3 partes de la
condena, momento este en el que la Sala estima factible efectuar un nuevo
juicio de proporcionalidad y de ponderacion de los intereses en conflicto,

teniendo en cuenta las circunstancias personales y familiares de la penada.

En fechas posteriores y coincidiendo con el cumplimiento de las 2/3 partes
de la condena, se reitera en los mismos términos la peticion de sustitucion

parcial de la pena prevista en el art. 89.1 del CP.

El Ministerio Fiscal se opone nuevamente.

El Tribunal sentenciador destaca en esta ocasion, y dentro de los
razonamientos juridicos del nuevo auto, las circunstancias personales de la
interna sobre las cuales hay que fundamentar en su caso la sustitucion de la

pena.

Considera el Tribunal que la buena conducta de la interna y el momento
avanzado en el que se encuentra el cumplimiento de la pena (2/3 partes)
darian lugar al disfrute de beneficios penitenciarios (permisos, progresion de
grado...) que no resultan factibles o razonables en este caso ante la falta de
permiso de residencia y de entorno familiar. Considera el Tribunal que en
estas circunstancias se puede producir una inadecuacion de la pena con
respecto a uno de sus fines primordiales, que es la reinsercidon social, y
asumiendo que la funcién de prevencion general ya ha sido parcialmente

cumplida.
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Finalmente, el Tribunal acuerda la sustitucion parcial de la pena por la
expulsion del territorio espafol en los términos previstos en el art. 89 del
CP.

A las pocas semanas de esta resolucién, la interna fue entregada al Grupo
de Expulsiones Judiciales de la Brigada Provincial de Extranjeria vy
Documentacion del Cuerpo Nacional de Policia, partiendo al dia siguiente

hacia Bolivia.

8.2. Segundo caso

SENTENCIA 208/08
EJECUTORIA 391/2008
JUZGADO PENAL 1 DE VILANOVA | LA GELTRU

Delito de robo con violencia y falta de lesiones

Se trata de una interna de nacionalidad croata condenada a una pena de
2/6/0 afos de prision por la comision de un delito de robo con violencia en
casa habitada y falta de lesiones.

La interna no disponia de permiso de residencia ni de entorno familiar en el

territorio.

Habia observado una evolucion muy favorable en su probleméatica de

conducta y toxicologica, y queria volver con su familia a Zagreb.

Coincidiendo con el cumplimiento de la mitad de su condena, se lleva a
cabo el mismo procedimiento descrito en el caso anterior: solicitud de la
interna dirigida al Juez sentenciador, informe del jurista-crimindlogo y
acuerdo de la Junta de Tratamiento favorable a la aplicacion del art. 89 del
CP.
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La posicion del Ministerio Fiscal resultara contraria a la expulsion, teniendo

en cuenta el delito cometido (robo con violencia en casa habitada...).

Por su parte, el Juzgado Penal 1 de Vilanova i la Geltru resolvera
favorablemente la propuesta de aplicacion del art. 89 del CP en base a un

argumentario sencillo y claro que reproducimos parcialmente.

Razonamiento juridico segundo: "El precepto acabado de mencionar (se
refiere al art. 89 del CP) admite como Unica excepciéon a la expulsién la
posibilidad de que la naturaleza del delito exija o justifique el cumplimiento
de la condena en prision, lo que no es el caso de autos, vista la naturaleza
del delito y la pena impuesta. Por lo que no queda sino proceder, vista la
imperatividad del precepto penal, a la sustitucion de la pena impuesta,
maxime si se parte del dato acreditado de que estamos ante una ciudadana
croata con graves problemas de adiccion a las drogas, que ha interesado
voluntariamente su expulsién, que carece de vinculacion familiar o laboral
alguna con territorio espafiol, situacion que le impedir4 una clasificacion
penitenciaria en régimen abierto y que ha cumplido la mitad de la condena

gue le fue impuesta”.

La expulsion se llevo a cabo.

8.3. Tercer caso

SUMARIO 06/26
AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA
SECCION 7.2

Delito contra la salud publica

Se trata de una interna de nacionalidad brasilefia condenada a una pena de
6/0/0 afios de prision por la comision de un delito contra la salud publica
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cometido en el aeropuerto de El Prat de Llobregat, sin la apreciacion de la

"notoria importancia”.

La interna no dispone de familia en el territorio ni cuenta con permiso de

residencia.

La interna disfruta entre otras notas meritorias del hecho de ser la interna
destinada al jardin de infancia de la Unidad de Madres del centro
penitenciario, considerado a todos los efectos como el destino de mayor

nivel de confianza.

En este caso, se sigui0 idéntico planteamiento juridico, criminologico y
penitenciario que en los dos casos anteriores con excepcion del
procedimiento, que se adecu6 a las previsiones que efectla el propio art. 89
del CP por tratarse en esta ocasion de una pena igual a seis afios de prision
y con el correspondiente requerimiento de una previa y necesaria

clasificacion en tercer grado penitenciario.

En consecuencia, se plante6 en primer lugar un Acuerdo de Junta de
tratamiento favorable a una progresion a tercer grado en la modalidad
restringida del art. 82 del Reglamento Penitenciario. Se trata de hecho de
una aplicacion instrumental del art. 82 del RP a los efectos de una posterior
aplicacién del art. 89 del CP.

La interna no disfrutara de permisos de ningun tipo durante este periodo, a

la espera de la resolucion de la medida sustitutiva planteada.

Por otra parte, la interna habia alcanzado en aquellos momentos el
cumplimiento de la mitad de la condena impuesta, dejando sin efecto la

eficacia del periodo de seguridad del art. 36 del CP.

Una vez resuelta favorablemente por la SSPRJJ la progresion a tercer
grado, se notifico la misma al Ministerio Fiscal en aplicacion del art .107 del

RP. Una vez transcurrido un tiempo prudencial sin haber manifestado el
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Ministerio Fiscal su intencién de recurrir el acuerdo de progresion de grado,
se dio traslado de la documentacion habitual al Tribunal sentenciador

(solicitud de la interna, resolucion de progresién a tercer grado, informes...).

Mediante auto del Tribunal sentenciador, se acuerda no conceder la

sustitucién de la pena privativa de libertad a la interna solicitante.

La posicion del Ministerio habia sido contraria a la concesion de la

sustitucion.

El razonamiento juridico Unico de la resolucion judicial dice textualmente lo

siguiente:

"UNICO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 89.1 del Codigo Penal,
procede no conceder la sustitucion de la pena privativa de libertad del
penado por la expulsion del territorio nacional por no reunir los requisitos

legalmente establecidos y por haber dado comienzo la ejecucion.”

Consultados los magistrados responsables de la resolucidon, convienen en
considerar la influencia de la STC 110/2009, de 11 de mayo, teniendo en
cuenta que esta se produce un mes antes de que la Sala redacte la anterior

resolucion.
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9. Aplicacién judicial del art. 89 del Cédigo Penal

La actual ubicacion del art. 89 del CP dentro del capitulo Il (de las formas
sustitutivas) del Libro Il (de las penas), la connotacién administrativista que
la expulsibn mantiene todavia entre la comunidad juridica y el caracter
reciente en nuestro pais de la medida de expulsion dentro del terreno de las
respuestas penales, ha generado bastante debate en cuanto a la auténtica
naturaleza juridica de esta nueva figura. En general, y como preludio de su
escasa aceptacion judicial, la expulsion como medida sustitutiva del
cumplimiento de la pena de prision ha sido ampliamente rechazada por la

doctrina juridica en nuestro pais.

Las razones que abonan a su critica en cuanto a su naturaleza juridica son
bastante evidentes desde el momento en que se propone sustituir la pena
de prision por otra medida que no es una verdadera pena, al no resultar

recogida en el catalogo del art. 33 del CP.

En torno a su aplicacibn o no aplicacién por parte de los Jueces y los
Tribunales, confluyen principios constitucionales basicos como son la tutela
judicial efectiva, el principio de igualdad en el cumplimiento de las penas, el
principio de no discriminacion por razén de origen y la opcion reinsertadora

de las penas del art. 25 de la CE.

En lineas generales, hay que advertir que la mayoria de sentencias
judiciales condenatorias y que afectan a ciudadanos extranjeros sin
residencia legal ignoran por completo el actual art. 89 del CP. En muchas de
las sentencias ni siquiera queda acreditada la situacion de residencia legal o
ilegal del sujeto condenado. La opinibn mayoritaria de la doctrina y el
posicionamiento reiterado y contrario a su aplicacion automatica por parte
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional han generado un estado
de opinidn que genera la invisibilidad del precepto y en consecuencia su no
aplicacion. La opinion contraria del Ministerio Fiscal que resulta compartida

por la mayoria de los condenados, dada la pretension mayoritaria de
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permanecer en territorio espafiol y l6gicamente sus defensas, no ayuda al
debate juridico sobre su aplicacion. En definitiva, el art. 89 del CP resulta
obviado en general en el contexto de las resoluciones judiciales.

Existen, sin embargo, algunas excepciones en las que o bien a peticion de
la defensa o por iniciativa del propio Tribunal, teniendo en cuenta el caracter
imperativo del precepto, se plantea el debate sobre la aplicacién del art. 89
del CP. Un debate que generalmente se suele solventar de manera
desfavorable a su aplicacion por via de la asuncion de la denominada
clausula de excepcionalidad, que implica un razonamiento de tipo no
estrictamente juridico para valorar si la naturaleza del delito justifica el

cumplimiento de pena en un centro penitenciario del pais.

Mas alla de la posicion del Tribunal Supremo contraria a la aplicacién de la
expulsion en los delitos contra la salud publica, y mas si se aprecia la
notoria importancia y con mas contundencia si el extranjero no residente
accede a territorio nacional con el fin de cometer un delito, hay que advertir
gue el analisis respecto a la naturaleza del delito es un ejercicio libre de la
potestad jurisdiccional que a menudo no contempla la necesaria motivacion

a la que se refiere el precepto penal analizado.

Al margen de lo anterior, la aplicacion de la discutida clausula de
excepcionalidad ("la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la pena
en un centro penitenciario en Espafia...") se podria considerar apropiada en
fase de juicio oral y con la correspondiente concrecion en los fundamentos
de derecho de la sentencia. Una vez entramos en fase de ejecucion, y de
manera especial si esta se encuentra ya en fase avanzada (cumplimiento de
la mitad aproximadamente), la aplicacion de esta clausula no resulta
admisible, dado que su pretension de cumplimiento de la pena en centro

penitenciario del territorio ya ha sido al menos parcialmente asumida.

En general, existe disparidad de criterios expresados en varias sentencias e

instrucciones de las Fiscalias de Tribunales Superiores de Justicia en

46



relacion con los delitos que cabe considerar excluidos en la aplicacion del
art. 89 del CP.

La clausula de excepcionalidad se ha erigido en uno de los argumentos
preferidos utilizados por Jueces y Tribunales a la hora de oponerse a la
sustitucién en sentencia de la pena de prision, si bien habria que recordar
gue el caracter excepcional de esta opcién que la norma otorga a Jueces y
Tribunales guarda relacion con el contenido del art. 89.4, con enumeracion
detallada de los diversos delitos que el Codigo Penal excluye de manera

expresa de la opcién sustitutiva analizada.

El segundo argumento utilizado habitualmente para oponerse a la aplicacion
del art. 89 del CP guarda relaciéon con el momento en que la medida
sustitutiva pretende aplicarse. En este sentido, podemos hablar de quienes
defienden en el caso de penas de prisidn inferiores a seis afios la aplicacion
estricta y literal de la norma penal, que implica que la medida sustitutiva de
la expulsion solo se puede aplicar si asi se contempla en la sentencia
condenatoria. Mas alla, es decir, en plena fase de ejecucion de sentencia,
no habria ninguna opcién de aplicacién de la medida sustitutiva.

Este planteamiento, que ha sido recogido muy recientemente por la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional en la Sentencia 110/2009, de 11 de
mayo de 2009, niega cualquier opcion de que la pena pueda resultar
sustituida una vez iniciado el cumplimiento de la pena de prision y mediante
auto. Considera el TC que en este supuesto se impondria al penado una

pena distinta y acumulada a la originariamente impuesta.

El TC se reitera en anteriores posiciones contrarias a la aplicacion en fase
de ejecucion de la medida prevista en el art. 89.1 del CP, como es el caso
de la STC 145/2006, de 8 de mayo. Considera el TC que la expulsidon en
fase de cumplimiento de la pena tan solo resulta posible en el caso de
penas iguales o superiores a seis afios, y siempre a peticién del Ministerio

Fiscal.
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Este ultimo posicionamiento del TC da respuesta légica, a nuestro entender,
a la demanda del penado contrario a la expulsion. La sentencia
condenatoria no habia contemplado esta opcién, y obviamente resulta
discutible su contemplacion en fase de ejecucion. Sin embargo, habria una
excepcion, también a efectos constitucionales. Nos referimos a la propia
demanda del penado, es decir, al supuesto en que el propio penado solicita

en fase de cumplimiento la aplicacién de la medida sustitutiva.

Por ultimo, resulta altamente criticable la instrumentalizacion que del tercer
grado penitenciario ha establecido el legislador, en el caso de penas iguales
0 superiores a seis aflos de duracion. Ciertamente, nada resulta mas
contradictorio que progresar a un penado a régimen abierto para proceder a

su expulsion.

En definitiva, si se solicita la aplicacion del art. 89 del CP, los tribunales
disponen de todo un arsenal de argumentos para manifestarse en contra.
Habitualmente, el problema no se plantea porque casi nadie solicita su

aplicaciéon, dado que no interesa a la mayoria de penados extranjeros.

La actual redaccion del art. 89 del CP genera una profunda inseguridad.
Hemos visto que en la practica su aplicacion puede constituir un verdadero
premio para el penado si esta se produce en sentencia (en penas de en
torno a cinco afios de duracion la sentencia se suele pronunciar con un
cumplimiento de la pena de en torno a un afo). En otros casos su
aplicaciéon, pero también su no aplicacion, se puede convertir en un castigo
para el penado (expulsién con una parte considerable de la pena cumplida o

no expulsion y cumplimiento integro de la pena en Espafia).

Hay que buscar consensos y nuevas respuestas. En todo caso, los penados
sin residencia legal que han cumplido al menos la mitad de la condena y
quieren regresar a su pais, y a quienes determinadas interpretaciones del
actual marco normativo tan solo ofrecen el cumplimiento integro de las

penas en centro penitenciario, deberian poder ejercer esta opcion. Son
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varias las razones legales y de politica criminal que abonan esta sustitucion

parcial de la pena.

10. Conclusiones y propuestas

10.1. Conclusiones

Los cambios producidos en los ultimos afios en los perfiles de la poblacion
reclusa han generado un colectivo considerable de penados que redinen una
doble caracteristica: no disponen ni podran disponer en el futuro de permiso
de trabajo y residencia y, en algunos casos, esta situacion vendra
acompafada por la ausencia de entorno familiar mas o menos cercano. Es
decir, se trata de penados que muy probablemente, una vez cumplida la
totalidad de la condena, deberan ser expulsados del territorio nacional. En
caso contrario permaneceran en territorio nacional o en otros paises de la
Union Europea en situacion de riesgo a la espera de la cancelacién de los
antecedentes penales.

Convendria cuantificar la poblacion reclusa extranjera en Catalufia sin
opciones de permanecer en el territorio. En el caso de las mujeres penadas
y con datos referidos al periodo 2007-2009, podemos estimar que al menos
la mitad de este colectivo no dispondra de opciones legales de permanecer

en el territorio una vez cumplida la condena.

La politica penitenciaria seguida en Catalufia ha estado hasta la fecha
presidida por la voluntad de integracion social del maximo de internos
extranjeros. Las diversas opciones previstas legalmente y que suponen el
retorno del interno a su pais no han sido contempladas en general, y han

alcanzado una aplicacién muy reducida.

Esta voluntad de integracién, a menudo sin distinciones en lo que respecta
a las diversas situaciones administrativas de los penados, ha generado un
cierto marco de confusion, por falta de criterios claros en relacién con las

politicas a seguir con el colectivo de internos en situacién irregular en el
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territorio. También ha generado en la poblacion reclusa extranjera un nivel
muy elevado de expectativas de permanecer en territorio nacional.

Por su parte, la Administracion Penitenciaria estatal ha optado por una
posicion mas activa a la hora de aplicar las diversas opciones normativas
gue hacen posible la salida de extranjeros del territorio nacional, sin que
esta actitud, sin embargo, haya comportado la salida del territorio nacional
de un numero destacado de penados.

Nuestro modelo penitenciario, fundamentado en la reinsercion del penado a
la sociedad y con los recursos laboral y familiar como pilares basicos de
todo el proceso, encuentra dificultades dificiles de superar en los casos de

penados en situacion irregular y sin entorno familiar.

Consciente, entre otras, de estas dificultades, el legislador espafol ha
intentado en diversas ocasiones, habitualmente con poca fortuna, buscar
alternativas a los supuestos de los ciudadanos extranjeros imputados o

penados por alguna accion delictiva cometida en territorio nacional.

La expulsion del territorio nacional como medida sustitutiva de la pena de
prision impuesta ha sido una de las opciones incorporadas a partir del CP

de 1995. Esta figura fue recogida en el art. 89 del CP.

La investigacion ha permitido confirmar la problemética generada en torno a
la figura sustitutiva del art. 89 del CP, y su escasa o nula aplicacion por

parte de los Tribunales de Catalufia.

La enorme severidad de las penas impuestas por comision de delitos contra
la salud publica provoca, en el caso de las mujeres penadas extranjeras en
situacion irregular, el riesgo de cumplimiento integro de penas de duracion

considerable.

La falta de alternativas y la dificultad para aplicar en este colectivo los
principios rectores de nuestro modelo penitenciario puede vulnerar el

principio de igualdad consagrado en nuestra Constitucion.
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La doctrina y una parte de la judicatura, que tan criticos se han manifestado
en contra de la expulsién prevista en el art. 89 del CP, mantienen una
actitud contemplativa ante opciones como el cumplimiento de la pena en un
centro penitenciario del pais de residencia (a menudo sin garantias de
respeto a los derechos humanos y en unas condiciones de vida
radicalmente indignas), o el caso més frecuente de cumplimiento integro de
la pena como consecuencia del no encaje del penado extranjero no
residente en nuestro ordenamiento y sistema penal-penitenciario. Esta
Gltima opcion vulnera la CE y la LOGP, dado que resulta poco digerible,
constitucionalmente hablando, que el cumplimiento integro de la pena de
prision tenga su origen estricta y exclusivamente en la falta de residencia

administrativa.

En definitiva, hay que apostar por las politicas de integracion siempre que
esta sea legalmente viable, pero a la vez hay que contemplar como una
opcion legitima la posibilidad de retorno del penado extranjero en situacion
irregular. Asumir sin complejos esta realidad ayudara, sin duda, a clarificar

el actual estado de la cuestion.

10.2. Propuestas

En caso de que se quiera mantener la medida sustitutiva de la expulsién,

proponemos lo siguiente:

- Principio de ejecutividad de las penas impuestas por los Tribunales de
acuerdo con la legislacion aplicable. El mantenimiento de este principio
resulta contradictorio con la opcién de la expulsibn en sentencia
prevista en el actual redactado del art. 89 del CP. Proponemos la
supresion de esta opcion. Entendemos que la mision fundamental de la
etapa de juicio oral y posterior sentencia seré la de establecer, en su
caso, la culpabilidad y fijar la responsabilidad penal concretada en una

pena y/o una medida de seguridad.
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Como principio general, la expulsion del territorio nacional en el marco
del sistema de respuestas penales debe contar con la voluntad del
penado.

Consideracion de la fase de ejecucion de la pena como la mas idonea
para valorar, ponderar y resolver la aplicacion de la medida de
expulsion o de cualquier otra opcion relativa al cumplimiento. En esta
linea, se deberia considerar la competencia de la jurisdiccion de

vigilancia penitenciaria.

Proponemos la supresion de los seis afios de prisibn como elemento
diferenciador con respecto a la aplicacion de la medida de expulsion.
Del mismo modo, entendemos fuera de lugar la utilizacion de la
clasificacion penitenciaria y del tercer grado en la aplicacion de esta

medida sustitutiva.

La clasificacion inicial y la elaboraciéon del Programa Individual de
Tratamiento se convierten en momentos determinantes para conocer la
determinacion del penado extranjero no residente en relacién con el
cumplimiento de la pena de prision. Resulta importante unificar el
mensaje y la practica penitenciaria en relacion con las expectativas de
residencia futura, en especial la del colectivo sin residencia previa a la
comision delictiva. Estas expectativas condicionan en muy buena parte
la decision del penado en cuanto a las diversas opciones de

cumplimiento.

En el caso de penados extranjeros sin residencia legal, hay que
considerar que el cumplimiento de la mitad de la condena en régimen
ordinario resulta legitimadora de la funcion de seguridad de la pena de
prision. En relacion con la funciébn de reinsercion, esta no resulta

posible y esta realidad justifica el retorno del penado a su pais.

En cuanto a la naturaleza de la accion delictiva que deberia quedar al

margen de la aplicacién de la medida de expulsion, hay que considerar
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de manera exclusiva los tipos delictivos expresamente previstos por el
legislador y cerrar la puerta a mecanismos como el actual "clausula de

excepcionalidad"”.

- Habria que considerar, con caracter excepcional, algun tipo de
expulsion automatica y al margen de la voluntad del penado en
supuestos de reincidentes sin residencia legal autores de delitos

violentos.

- Hay que clarificar las consecuencias juridicas del retorno del penado
expulsado en territorio nacional antes del plazo de prohibicion
establecido en sentencia.

- Hay que adecuar los plazos de prohibicion de retorno en relacion con

la duracion de la condena impuesta.

- Hay que contemplar la posibilidad de aplicacién de los arts. 80, 87 y

88 del CP en caso de que la expulsion no se pueda llevar a cabo.

De esta manera, la redaccién del primer apartado del art. 89 del CP

propuesto seria la siguiente:

"Las penas privativas de libertad impuestas a un extranjero en situacion
irregular en Espafia podran ser sustituidas parcialmente en fase de
ejecucion por su expulsién del territorio nacional por el Juez de vigilancia
penitenciaria a propuesta de Instituciones Penitenciarias y previa audiencia
del Ministerio Fiscal y del penado, siempre que se haya cumplido en todo

caso la mitad de la condena".

Una segunda opcidon que se podria contemplar con independencia de lo
anterior seria un nuevo supuesto de libertad condicional relacionada con la
condicién de penado extranjero en situacion irregular. Esta opcion no se
contempla actualmente en el CP, pero si en cambio y tal como se ha
expresado anteriormente en el art. 197 del RP. De hecho, la normativa

penitenciaria ya contempla en el apartado de libertad condicional (titulo VIII)
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tres supuestos especiales: los enfermos terminales, los penados mayores
de 70 afos (art. 196 del RP) y finalmente los extranjeros sin residencia legal
(art. 197).

Una segunda linea de superacion de la actual situacion podria consistir en
el establecimiento de una libertad condicional especifica para extranjeros en
situacion irregular y relacionada con el cumplimiento de la mitad de la

condena.

A tal efecto, habria que estudiar las modificaciones oportunas que podrian

afectar al CP y en todo caso al RP.

Finalmente, esta propuesta de libertad condicional a la mitad del
cumplimiento de la pena y bajo determinadas circunstancias la hacemos
extensible al resto de poblacion penitenciaria, que habiendo accedido al
tercer grado penitenciario goza del correspondiente prondstico favorable.

En Barcelona, verano de 2009

Ramoén Parés Gallés
Nuria Parés Pifarré
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