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RESUMEN

En nuestro pais, la persona extranjera se enfrenta a lo largo del proceso penal y
penitenciario con una legislacion claramente marcada por la politica migratoria y el uso
que esta hace de la expulsion. Durante el proceso penal el juez puede renunciar al “ius
puniendi” archivando el proceso penal a cambio de la expulsion o determinar en sentencia
la sustitucion total o parcial de la pena impuesta por expulsién. Cuando la persona
extranjera entra en prision suelen encontrarse con una mayor incertidumbre sobre su
situacion en relaciéon a los presos nacionales, prevaleciendo su situacion de extranjero
frente a la de preso. Una vez finalizada la condena, el preso extranjero ha de volver a
enfrentarse a la posibilidad de ser expulsado conforme a la normativa de extranjeria.
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ABSTRACT

Foreign people in our country have to face a legislation strongly influenced by migration
policy and the use it makes of expulsion when dealing with criminal procedures and prison
processes. During the criminal procedure, the judge may renounce to his “ius puniendi” by
closing the criminal procedure in exchange for the expulsion. He may also settle in the
judgement the total or partial substitution of the penalty imposed by deportation. When

*  Miembro del Proyecto I+D+i “La movilidad humana: entre los derechos y la criminalizacion”
(IUSMIGRANTE), [DER2016-74865-R (AEI/FEDER, UE)], en cuyo marco se ha elaborado este articulo.
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foreigners are in prison usually have to face a great uncertainty about their situation
relating national prisoners as their condition of foreigners will prevail over the one of
prisoners. Once the sentence is served, the foreigner will have to face again the possibility
of being expelled according to laws relating to migration.

Keywords: foreigner, prison, deportation, criminal system.

1. Introduccion

El documento que se presenta a continuacion ofrece una vision de la realidad juridica a la
que se enfrenta la persona extrajera en el proceso penal y penitenciario. Cuando hablamos
de extranjeros en prision, facilmente llegamos a la idea errdnea que vincula inmigracion y
delincuencia como dos procesos sociales que van de la mano. Este vinculo se ha visto
reforzado por las distintas reformas legislativas que potencian la utilizacion del Derecho
penal como instrumento de regulacion de la inmigracion, hasta el punto de que se ha
acufiado un término que refleja con exactitud esa equiparacion entre inmigracion y
delincuencia: crimigracién (Garcia, 2018).

En la actualidad, la poblacion extranjera en nuestras prisiones ha descendido. En enero de
2019, el porcentaje de extranjeros en las prisiones espafiolas era del 28%, muy por debajo
del porcentaje alcanzado en 2009 que rondaba el 35.6%:.

Los motivos de dicha disminucion son varios y van mas alla de la expulsion de la persona
extranjera como pena sustitutiva de la prision. Una primera idea tiene que ver con
poblacién migrante general en territorio espafiol, que ha descendido en los ultimos afios y
esto se traduce en una menor poblacion extranjera también en las prisiones. lgualmente, a
este menor porcentaje de personas migrantes en Espafia debemos afiadir un mayor nivel de
arraigo. Méas del 70% de las personas extracomunitarias disponen de una autorizacion de
larga duracion, obtenida después de mas de 5 afios de residencia legal en el pais, lo que les
permite eludir la prision preventiva. Una segunda explicacion tiene que ver con las
reformas penales que han reducido el tiempo de condena de prision para los delitos contra
la salud publica y han potenciado el establecimiento de medidas alternativas a la prision
para determinados delitos (Boza, 2016).

Desde que un extranjero entra en la rueda de la justicia se ha de enfrentar a obstaculos que
en el caso de los espafioles no se dan. En la citada reforma del codigo penal se eliminan las
faltas convirtiéndose en su mayoria en delitos leves. Esto tiene una consecuencia para el
extranjero que marcard su situacion legal en Espafia. EI hecho de ser condenado por un
delito leve conlleva la tenencia de antecedentes penales, y este hecho impide la obtencion
de la autorizacion de residencia y dificulta la renovacion de la misma - art 31.5 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y

1 Péagina web de Instituciones penitenciarias: http://www.institucionpenitenciaria.es/ (acceso: 11 de abril de
2019).
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su integracion social, en adelante LOEX -. No obstante, a través de la Sentencia Rendon, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea insta a los Estados a la concesion de
autorizaciones de residencia, pese a la tenencia de antecedentes penales, en el supuesto de
los padres de nifios ciudadanos de la UE (Sentencia el Tribunal de Justicia de 13 de
septiembre de 2016, asunto C165/14). Esta decision de facilitar la autorizacion a los
progenitores de menores ciudadanos de la UE ha sido ratificada por el Tribunal Supremo en
Sentencia num.15/2017 de 10 de enero de 2017.

Otra dificultad con la que puede encontrarse el extranjero en proceso penal es el
desconocimiento del proceso judicial y del idioma castellano. En muy pocas ocasiones se
estd haciendo efectivo el derecho contenido en el articulo 123.1d) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal:

Derecho a la traduccion escrita de los documentos que resulten esenciales para garantizar
el ejercicio del derecho a la defensa. Deberdn ser traducidos, en todo caso, las
resoluciones que acuerden la prision del imputado, el escrito de acusacién y la sentencia.

Esto supone que con frecuencia el extranjero no comprenda como ha sido el proceso de
defensa o los motivos por los que, finalmente, ha sido condenado.

2. Proceso penal: Primeros encuentros con la expulsion

En el proceso penal, antes de ser condenado, el extranjero puede encontrarse con la primera
posibilidad de ser expulsado a su pais de origen, archivandose el proceso penal de forma
provisional hasta la prescripcion del delito (articulo 57.7 de la LOEX):

Cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en un procedimiento judicial por
delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios o
una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho acreditado en el expediente
administrativo de expulsion, en el plazo mas breve posible y en todo caso no superior a tres
dias, el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la autorizard salvo que, de forma
motivada, aprecie la existencia de circunstancias que justifiquen su denegacion.

Esta figura supone una renuncia del ius puniendi frente al Derecho Administrativo.

La segunda posibilidad de ser expulsado al pais de origen viene establecida en el articulo
89 del Condigo Penal, que contempla la sustitucion de la pena de prision por expulsion.
Una de las novedades en la ultima reforma del Codigo Penal (LO 1/2015) es el
establecimiento del limite minimo de un afio para que la pena pueda ser sustituida. Ademas,
en penas comprendidas entre 1 y 5 afios de prision, el juez o tribunal sentenciador pueden
sustituir la pena totalmente. Igualmente, pueden solicitar la ejecucion de una parte de la
pena no superior a los 2/3 de su extensién y sustituir el resto por expulsion. En todo caso,
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se sustituird cuando acceda al tercer grado o en el momento que se le conceda la libertad
condicional.

En penas de mas de 5 afios, el juez puede decretar el cumplimiento de una parte de la
condena o la sustitucion cuando acceda al tercer grado o libertad condicional, como en el
caso anterior. En este ultimo supuesto se ha otorgado una amplia discrecionalidad al
juzgado o tribunal que puede conllevar, si se cumple gran parte de la pena, a una
acumulacion de condenas (Sentencias 145/2006, de 8 de junio y 110/2009. de 11 de mayo).
Ante este hecho, autores como Boza (2016) resaltan la ausencia de un periodo minimo de
estancia en prision. No obstante, tomando como referencia las 2/3 partes contempladas para
las condenas de 1 a 5 afios, cuando hay una suspension parcial en penas superiores a 5 afos,
quizaés, hubiera sido necesario establecer un periodo maximo de cumplimiento de la pena de
prision. De esta manera, se evitaria que pudiera darse acumulacion de ambas penas (prision
y expulsion) y un cumplimiento desproporcionado de la condena.

Siguiendo con las posibilidades de sustitucion de pena de prision por expulsion, otra de las
novedades de la reforma establecida por la Ley 1/2015 repercute negativamente en la
poblacion extranjera. El nuevo texto del articulo 89 habla de la expulsion del “ciudadano
extranjero” frente al “no residente legalmente en territorio espafiol” que se establecia en
dicho articulo antes de la reforma. Esto supone que en estos momentos se estén ejecutando
sustituciones de penas por expulsion a personas residentes legales en territorio espafiol, a
ciudadanos comunitarios o familiares de comunitarios.

Es cierto que el propio articulado, en el apartado 89.5, viene a recoger la jurisprudencia que
hasta ese momento se habia dictado, estableciendo que “no procedera la sustitucién cuando,
a la vista de las circunstancias del hecho y las personales del autor, en particular su arraigo
en Espafia, la expulsion resulte desproporcionada”. Esto supone un establecimiento de un
limite en la sustitucion de la pena por expulsién a través del arraigo, entendido este como
arraigo en todas sus dimensiones (social, laboral y econémico) o desarraigo con el pais de
origen (lazos culturales, sociales, familiares).

En relacion con los ciudadanos comunitarios, se tiene en cuenta la normativa comunitaria -
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros -. Esta normativa, en
sus articulos 27 y 28, establece que un ciudadano comunitario no puede ser expulsado salvo
que constituya una amenaza real, actual y grave contra el orden pablico. Sin embargo, el
texto no hace referencia a los familiares de ciudadanos comunitarios ni a los residentes
comunitarios que han alcanzado el estatuto permanente, que deberian gozar de una
proteccion reforzada conforme a la Directiva anteriormente citada.

En el caso de los ciudadanos extracomunitarios que tienen una autorizacion de larga
duracion, el articulo 89 tampoco se pronuncia claramente sobre como actuar ante la
sustitucion de la pena por expulsion. No obstante, este grupo goza de la proteccion ante la

97

Revista Critica Penal y Poder. 2019, n° 18, diciembre (pp. 94-102) OSPDH. Universidad de Barcelona



Cristina Almeida Herrero y Miryam Carretero Trigo

expulsion que le da la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003,
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion: El
articulo 12 establece que: “Los Estados miembros Unicamente podran tomar una decision
de explusién contra un residente de larga duracion cuando represente una amenaza real y
suficientemente grave para el orden pablico o la seguridad publica”.

Es importante tener en cuenta que la sentencia penal que establece la sustitucion de la pena
por expulsion no es inamovible, tal y como se manifiesta en la Circular de Fiscalia General
del Estado 7/2015: “Las modificaciones relevantes que haya experimentado el reo en
sentido favorable a su integracidn en nuestro pais habran de ser tomadas en consideracion
en el momento en que se vaya a materializar la expulsién”. En el caso de los extranjeros
comunitarios, esta posibilidad est4d contemplada con anterioridad en el articulo 33 de la
Directiva 2004/38/CE que establece que:

Cuando una orden de expulsion de las contempladas en el apartado 1 vaya a ejecutarse
mas de dos afios después de haberse dictado, el Estado miembro debera comprobar la
actualidad y realidad de la amenaza para el orden publico o la seguridad publica que
representa el interesado y examinar cualquier cambio material de circunstancias que
pudiera haberse producido desde el momento en que se emitid la orden de expulsion.

En este sentido, es de gran relevancia la recogida y acreditacion de las nuevas
circunstancias acaecidas ante el tribunal sentenciador, a fin de que modifique dicha
sentencia estableciendo el cumplimiento integro de la pena en prision.

3. La estancia en prision y la posibilidad de cumplimiento en el pais de origen

Una vez en prision, la estancia estd marcada por la expulsion: la contenida en sentencia, en
el caso de tener condenas sustituidas por expulsién conforme a lo establecido en el articulo
89 del vigente Codigo Penal, o la expulsion administrativa que se impondra como
consecuencia de haber cometido delito - articulo 57.2 LOEX:

Asimismo, constituird causa de expulsion, previa tramitacion del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados.

Esto ha supuesto directrices como la reciente Instruccion de Instituciones Penitenciarias
3/2019, que establece que:

formard parte del protocolo social la informacion acerca de la tenencia o no de érdenes de
expulsion asi como que en el plazo de los 5 dias siguientes a su entrada en prision el
Director del Establecimiento se dirigirA a la Comisaria de Policia y pondra en
conocimiento el ingreso del interno extranjero procedente de libertad y solicitard su
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namero de identificacion de extranjero asi como informacién acerca de si consta incoacién
de expediente de expulsion, y en su caso, el estado de tramitacion en que se halle esta.

Dicha instruccion marca tres “lineas” de posible tratamiento penitenciario a seguir, en
funcion de las posibilidades de reincorporacion social. A saber: (1) extranjeros con
posibilidades de reinsercion social en Espafia, se procedera como en el caso de cualquier
espafiol; (2) extranjeros sin vinculacion social o arraigo o con obstaculos legales que
impidan su establecimiento futuro en Espafa, se establecera desde el primer momento un
itinerario con el objeto de valorar las medidas repatriativas disponibles en cada momento de
la condena; (3) en el caso de extranjeros que, a pesar de no tener ningdn arraigo en Esparia,
no pueden ser expulsados, se procedera como cualquier nacional.

Estos itinerarios suponen opciones diferentes para cada situacion de extranjeria,
prevaleciendo la condicidn de extranjero frente a la condicion de preso. Por tanto, cabe
decir que estamos hablando de presos de primer o segundo nivel con respecto a algunas
figuras del tratamiento penitenciario (permisos de salida, disfrute del tercer grado o libertad
condicional en el territorio espafiol), dependiendo de la valoracion de un futuro arraigo.

Otra caracteristica del cumplimiento de prision del extranjero es la inseguridad juridica a la
que se enfrenta. Este horizonte incierto se da en la medida en que la persona vive una
situacion en la puede tener causas sustituidas en parte o totalmente por expulsion, junto con
otras no sustituidas. La instruccion 3/2019 establece que las causas sustituidas totalmente
no formaran parte de la hoja de célculo - hoja informativa que se entrega a los presos a fin
de que tengan el conocimiento de sus fechas de cumplimiento -, aunque incluye en su
totalidad las penas sustituidas parcialmente. Esto puede suponer una confusién en varios
sentidos. Por un lado, al contemplar las penas sustituidas parcialmente desde la totalidad,
los periodos que establece la hoja de célculo para el acceso a distintas figuras del
tratamiento (permisos, terceros grados y libertades condicionales) pueden verse seriamente
modificados en relacién al tiempo real de cumplimiento de prision. Por otro lado, al no
aparecer las penas sustituidas totalmente, o al no reflejar la parte de cumplimiento efectivo
en prisién en las sustituciones parciales, cabe la posibilidad de que el preso extranjero no
tenga claro su futuro una vez finalizada la condena de prision. Por ello seria deseable que la
informacion que contiene las hojas de calculo contemplen esta informacion.

Todo esto se acrecienta en la medida en que las sentencias no son inamovibles y esto
permite que los juzgados o tribunales puedan modificarla en el transcurso de la condena,
sustituyendo penas de prisién por expulsion o dejando la expulsion sin efecto, a peticion del
propio preso o por consulta de la direccion del centro penitenciario. Esto supone la
necesidad de una reflexion sobre qué instrumentos serian adecuados para que el preso
extranjero tenga en todo momento informacion de su situacion real de cumplimiento de
prision y de su futuro de expulsion.

La tercera posibilidad de cumplimento de la pena por parte del extranjero en su pais de
origen destaca por el papel activo del preso. En ese sentido, la persona puede solicitar la
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libertad condicional en su pais de origen o residencia, establecida en el articulo 197 del
reglamento penitenciario:

En el caso de internos extranjeros no residentes legalmente en Espafia o de espafioles
residentes en el extranjero, previa conformidad documentada del interno, se elevara al Juez
de Vigilancia su expediente de libertad condicional recabando autorizacion para que aquél
pueda disfrutar de esta situacidn en su pais de residencia, asi como de las cautelas que
hayan de adoptarse, en su caso, al objeto de que dicha libertad se disfrute efectivamente en
el pais fijado. A estos efectos, y siempre que las normas de Derecho Internacional lo
permitan, se podra solicitar a las autoridades competentes del Estado del pais fijado la
aplicacion de las medidas de seguimiento y control de la libertad condicional previstas en
su legislacion interna.

Asi mismo, puede acogerse a la posibilidad de solicitar el cumplimiento de la pena en su
pais de origen con forme a la aplicacion de los convenios bilaterales, Convenio de
Estrasburgo (13 de marzo de 1986), o en el caso de los ciudadanos comunitarios, la
aplicacion de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Union Europea - por la que se transpone la Decisién Marco
2008/909/JAI del Consejo de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen
penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la Unién Europea -
La aplicacion de estos convenios supone tramites burocraticos y complejos y lentos, que
impiden que el cumplimiento de estas normas sea una opcion real para el preso.

4. La expulsion tras el cumplimiento de la pena

Finalmente, una cuarta opcién de expulsion al pais de origen es la establecida desde la Ley
de Extranjeria en el articulo 57.2 de la LOEX: “Sera causa de expulsion el haber cometido
un delito en Espafia cuya pena sea superior a un afio”. Esta expulsién se ejecuta una vez
finalizada la condena de prision y contempla la obligatoriedad de informar sobre la fecha de
excarcelacion desde el centro penitenciario a las autoridades policiales, con tres meses de
antelacion (articulo 26 del Reglamento Penitenciario):

En el caso de que el penado fuese un extranjero sujeto a medida de expulsion posterior al
cumplimiento de la condena, conforme a lo dispuesto en la legislacion de extranjeria, el
Director notificara, con una antelacion de tres meses o en el momento de formular la
propuesta de libertad definitiva a que se refiere el articulo 24.2, la fecha previsible de
extincion de la condena a la autoridad competente, para que provea lo necesario con
arreglo a lo dispuesto en la legislacion vigente.

Esto deja fuera de todo lugar la opcion de solicitar la autorizacion judicial para volver a
privar de libertad al ex recluso en un Centro de Internamiento para Extranjeros, alegando
tiempo de preparacion de la expulsion.
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5. Conclusiones

Socialmente hemos establecido una vinculacion entre extranjero y delincuencia que ha
supuesto un endurecimiento de la normativa en base a este imaginario. El contacto con el
sistema penal en el caso de la persona extranjera tiene una doble consecuencia: a nivel
penal y a nivel administrativo, generando claras diferencias entre espafioles y extranjeros.
La sombra de la expulsion acompafia al extranjero a lo largo de proceso penal y
penitenciario: (1) En el proceso penal la expulsidn se establece como una respuesta punitiva
que puede acompafar o incluso sustituir a la pena de prision; (2) En el proceso
penitenciario la expulsion se instrumentaliza como un elemento del tratamiento; (3) Una
vez finalizada la condena, todo extranjero debe hacer frente a la expulsién administrativa
por el hecho de quedar en situacién irregular.

6. Propuestas

A la luz de lo expuesto, la expulsion, como herramienta que define los distintos itinerarios
en prision, debe ser entendida como un instrumento de reinsercion y resocializacion y no
tanto de repatriacion. Para ello, es necesario poner en marcha distintas acciones que:

Favorezcan el conocimiento por parte del preso extranjero de las causas penales en las que
se ha decretado la sustitucion total o parcial de su pena de prision por expulsion.

Permitan reestablecer y/o consolidar los vinculos con las familias en el pais de origen,
favoreciendo la entrega de tarjetas telefonicas a las personas que carezcan de recursos y/o
las comunicaciones por videoconferencias, tal y como establece la Instruccion de
Instituciones Penitenciarias 3/2019.

Fomenten el apoyo psicolédgico a fin de minimizar las consecuencias de la expulsion, que
suele verse acompafada de sentimiento de fracaso, verguenza, miedo, etc.

Generen redes de acogida y apoyo con organizaciones que puedan ayudar en su reinsercion
social en los paises de origen

Garanticen las posibilidades de llegar al lugar de residencia facilitando una cantidad de
dinero que permita desplazarse desde el punto de llegada al pais

Favorezcan la capitalizacion de la posible prestacion por desempleo para que aquellas
personas extranjeras que han trabajado en prision puedan disponer del monto de esta
prestacion en su pais de origen.
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