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de Postgrado E-Learning sobre “Migraciones Internacionales y Extranjeria)

Por Luis Fernandez Arévalo,
Fiscal de la Audiencia de Sevilla

El fenomeno de la extranjeria viene ofreciendo una importancia creciente
para el sistema penitenciario, muy particularmente en el caso espafol, donde
asistimos a un crecimiento exponencial de la poblacion reclusa extranjera,
especialmente en el Gltimo decenio, por lo que no es de extranar que, a diferencia
de la LOGP, en que practicamente no existen preceptos especificos para el recluso
extranjero, el RP de 1996 haya destinado numerosas disposiciones para afrontar la
problematica generada por un sector de la poblacion reclusa de creciente
importancia cuantitativa y cualitativa. En cuanto a la evolucidon cuantitativa de la
poblacién reclusa extranjera, anteriormente hemos facilitado registros estadisticos
suficientemente ilustrativos, estandose proximos a alcanzar una tasa del 25% de la

poblacién general.

El derecho penitenciario es aquella rama del ordenamiento juridico que tiene
por objeto la regulacion de la relacion juridica penitenciaria y el modo de
cumplimiento de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad. Hoy se
acepta por un importante sector de la doctrina la existencia del Derecho
Penitenciario como una disciplina autonoma, en la medida en que cuenta con una
materia propia y especifica (constituida por la relaciéon juridica penitenciaria, la
actividad penitenciaria y el sistema de cumplimiento de penas y medidas de
seguridad privativas de libertad), con una normativa propia y especifica (la Ley
Organica General Penitenciaria -en lo sucesivo LOGP-, Reglamento Penitenciario -en
adelante RP- y normativa que los desarrollan), y organos jurisdiccionales propios y

especificos (los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria).



En cuanto a la materia, se denomina relacion juridica penitenciaria a aquella
relacion derivada del internamiento, que vincula al recluso -con independencia de su
condicion procesal de detenido, preso, penado o internado sujeto a medida de
seguridad- con la Administracion Penitenciaria a la que se confia su retencion y
custodia; de dicha relacion, que no tiene naturaleza procesal, sino administrativa,
nacen un haz de derechos y deberes, respecto del interno, y un haz de deberes y
poderes, para la Administracion. Dicha relacion ha sido encuadrada por doctrina y
Tribunal Constitucional entre las denominadas relaciones de especial sujecion, que
son aquellas en las que la Administracion ostenta unos poderes mas intensos que los
que ejerce sobre el comln de los ciudadanos. Tal y como graficamente sefala el
vigente RP, el interno ingresa en una comunidad que le vincula de forma
especialmente intensa. En este sentido, el interno extranjero se encuentra amparado
por el principio de conservacion de derechos fundamentales, disfruta en su plenitud
de los derechos de todos los reclusos -arts. 3 LOGP y 4 RP, y concordantes- y esta
sujeto a los mismos deberes que los restantes internos -arts 4 LOGP y 5 RP, vy

concordantes.

En cuanto a la actividad penitenciaria, es aquella actividad netamente
administrativa, protagonizada por los servicios administrativos de prisiones (que en
nuestra normativa reciben la denominacion de instituciones penitenciarias), y que
tiene como finalidades primordiales la retencion y custodia de los reclusos -
independientemente de su condicion procesal, como detenidos, presos, penados o
sentenciados sujetos a medida de seguridad-, asi como la reeducacion y reinsercion
social de penados y sentenciados sujetos a medidas de seguridad privativas de

libertad.

La actividad penitenciaria esta sometida en el derecho espanol a los
siguientes principios constitucionales, inspiradores de todo nuestro sistema
penitenciario: a) principio de legalidad, conforme al que la actividad de la
Administracion Penitenciaria debe ajustarse a los mandatos de las leyes, sin
desviacion de los mismos (arts. 25 y 103 CE); b) principio de conservacion de
derechos fundamentales, conforme al cual el recluso conserva todos los derechos
fundamentales no afectados por el sentido de la pena, el fallo condenatorio, o la ley
penitenciaria (art. 25.2 CE); c) principio de resocializacion (art. 25.2 CE), conforme
al que la finalidad primordial de la actividad penitenciaria debe venir presidida por
la consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los penados y sentenciados

sujetos a medidas de seguridad de internamiento; y d) principio de control judicial



(art. 117.4, 106.1 CE, en relacion con 79 LOGP), en cuya virtud la actividad
penitenciaria esta integralmente sometida a la revision judicial en cuanto a su

sometimiento a la legalidad vigente.

Seguidamente procedemos a examinar las especialidades del status del
recluso extranjero, y de la actividad penitenciaria respecto del mismo,
especialidades que han de estar presididas por los principios aludidos. Dichas
peculiaridades estan inspiradas basicamente en los siguientes aspectos: en primer
lugar, superar las barreras idiomaticas, garantizando la informacion del recluso
extranjero en relacion con sus derechos y deberes, facilitandole el acceso al
conocimiento de la lengua espafola, y asegurando su derecho a la defensa en el
marco del procedimiento disciplinario, previendo la asistencia de intérprete para que
pueda conocer los cargos que se le dirigen, y facilitarle la expresion de sus alegatos
de descargo; en segundo lugar, facilitando sus contactos con sus representantes
diplomaticos y consulares, y con sus familiares y amigos, asi como el acceso a la
cultura; y en tercer lugar, por la intencion de promover su repatriacion,
asegurandole el conocimiento de los instrumentos de repatriacion previstos por la
legislacion penal y penitenciaria espanola, y facilitando en su caso a las instituciones

competentes los mecanismos necesarios para facilitar las medidas repatriativas.

3.1. ESPECIALIDADES DE INFORMACION DEL INTERNO EXTRANJERO AL TIEMPO DEL
INGRESO.- El art. 52 RP tiene por epigrafe “informacion”. Con caracter general
establece en su apartado 1 que “los internos recibiran a su ingreso informacion
escrita sobre sus derechos y deberes, el régimen del Establecimiento, las normas
disciplinarias y los medios para formular peticiones, quejas y recursos. Con este fin,
se les entregard un ejemplar de la cartilla o folleto informativo general y de las
normas de régimen interior del Centro penitenciario de que se trate, que el Centro
Directivo de la Administracion Penitenciaria correspondiente editard necesariamente
en castellano y en la lengua cooficial de la Comunidad Autonoma donde radique el
Centro penitenciario”. Pues bien, nada mas y nada menos que los cuatro siguientes
apartados se dedican a la informacion especial de los reclusos extranjeros.

“2. A los internos extranjeros se les informard, ademds, de la posibilidad de solicitar
la aplicacién de tratados o convenios internacionales suscritos por Espafia para el
traslado a otros paises de personas condenadas, asi como de la sustitucion de las
penas impuestas o a imponer por la medida de expulsion del territorio nacional, en

los casos y con las condiciones previstas por las leyes. Igualmente, se les facilitara la



direccion y el numero de teléfono de la representacion diplomdtica acreditada en
Espafia del pais correspondiente.

3. A estos efectos, el mencionado Centro Directivo procurard editar folletos de
referencia en aquellos idiomas de grupos significativos de internos extranjeros en
los Establecimientos espanoles. A los extranjeros que desconozcan los idiomas en
que se encuentre editado el folleto se les hard una traduccion oral de su contenido
por los funcionarios o internos que conozcan la lengua del interesado y, si fuese
necesario, se recabara la colaboracion de los servicios consulares del Estado a que
aquél pertenezca.

4. En todo caso, a aquellos internos espafnoles o extranjeros que no puedan entender
la informacién proporcionada por escrito, les serd facilitada la misma por otro
medio adecuado.

5. En el departamento de ingresos y en la Biblioteca de cada Establecimiento habra,
a disposicion de los internos, varios ejemplares de la LOGP y RP de las normas de
régimen interior del Centro. La Administracion procurara proporcionar a los internos
extranjeros textos de la LOGP y de su Reglamento de desarrollo en la lengua propia
de su pais de origen, a cuyo fin recabard la colaboracidon de las autoridades

diplomadticas correspondientes”.

3.2.- DERECHO A COMUNICAR EL INGRESO A LAS AUTORIDADES CONSULARES.-
Conforme al art. 15.2 RP, 5. “los internos extranjeros tienen derecho a que se ponga
en conocimiento de las autoridades diplomdticas o consulares correspondientes su
ingreso en prision. A tal fin, en el momento del ingreso, incluido el voluntario a que
se refiere el articulo siguiente, se les informard de forma comprensible, a ser
posible en su propio idioma, de este derecho, recabando por escrito su autorizacion
para proceder, en su caso, a tal comunicacion”. Como sucede en la legislacion
procesal con motivo de su detencion, el derecho se ejercita por el interno, sin que

pueda hacerse la comunicacion por los Mandos penitenciarios por su propia iniciativa.

3.3.- COLABORACION EN LA RESOCIALIZACION DE RECLUSOS EXTRANJEROS DE
INSTITUCIONES Y ASOCIACIONES.- Senala el art. 62.4 RP que “la Administracion
Penitenciaria fomentard, especialmente, la colaboracion de las instituciones y
asociaciones dedicadas a la resocializacion y ayuda de los reclusos extranjeros,
facilitando la cooperacidon de las entidades sociales del pais de origen del recluso, a

través de las Autoridades consulares correspondientes”.



3.4.- COMUNICACIONES Y VISITAS.- Los reclusos, nacionales o extranjeros, tienen
ante todo el derecho a mantener sus comunicaciones en su propia lengua, ya que
como senala el art. 51.1 LOGP “los internos autorizados para comunicar
periddicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares,
amigos y representantes acreditados de organismos e instituciones de cooperacion

penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacion judicial.”

Ademas, las necesidades especiales de los internos extranjeros deben ser
especificamente contempladas en la organizacion de comunicaciones y visitas, ya
que establece el art. 42.7 RP que “las comunicaciones y visitas se organizardn de
forma que satisfagan las necesidades especiales de los reclusos extranjeros, a los
que se aplicardn, en igualdad de condiciones con los nacionales, las reglas generales

establecidas en este articulo”.

El art. 49.3 y .4 se refiere a los contactos con sus representantes diplomaticos
y consulares, que tendran lugar en locales adecuados, conforme a reglas generales
en cuanto a nimero y requisitos, previa autorizacion del Director, sefalando que “3.
los internos extranjeros podrdn comunicar, en locales apropiados, con los
representantes diplomdticos o consulares de su pais, o con las personas que las
respectivas Embajadas o Consulados indiquen, previa autorizacion del Director del
Establecimiento, y con aplicacion en todo caso de las normas generales establecidas
sobre numero de comunicaciones y requisitos de las mismas en el art. 41.
4. A los subditos de paises que no tengan representante diplomdtico o consular, asi
como a los refugiados y a los apdtridas, les seran concedidas comunicaciones en las
mismas condiciones con el representante del Estado que se haya hecho cargo de sus
intereses o con la Autoridad nacional o internacional que tenga por mision

protegerlos, o con las personas en quienes aquéllos deleguen”.

3.5.- ACCESO A LA FORMACION Y APRENDIZAJE DE LA LENGUA ESPANOLA, ASi
COMO DISPONIBILIDAD EN LO POSIBLE DE MATERIAL BIBLIOGRAFICO EN SU PROPIA
LENGUA.- Al primer aspecto se refiere el art. 118.2 RP, conforme al cual “los
reclusos extranjeros tendran las mismas posibilidades de acceso a la formacion y
educacion que los nacionales. Con este fin, la Administracion Penitenciaria
procurard facilitarles los medios adecuados para aprender el idioma castellano y la

lengua cooficial de la Comunidad Auténoma donde radique el Centro penitenciario”.



Al segundo aspecto se refiere el art. 127.3 RP, que senala que “en funcidn
del numero de internos extranjeros existente en el Centro penitenciario, la
biblioteca podra disponer de publicaciones editadas en los idiomas extranjeros mds
usuales. A tal fin, se solicitard la cooperacion de los servicios consulares

correspondientes y de las organizaciones privadas apropiadas”.

3.6.- ASISTENCIA DE INTERPRETE PARA ASEGURAR EL EJERCICIO DEL DERECHO DE
DEFENSA EN EL MARCO DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO.- A tal fin establece el
art. 242.2.j) RP que en el pliego de cargos se hara constar la “posibilidad de asistirse
de un funcionario o interno como intérprete si se trata de un interno extranjero que

desconozca el castellano”.

3.7.- ACTIVACION DE MECANISMOS DE REPATRIACION.- Igualmente, el RP ha
establecido una serie de disposiciones en cuanto a la activacion de mecanismos de
repatriacion, en gran medida obsoletos, ya que se dictan en el entendimiento de que
la expulsion puede ser decidida judicialmente no en sentencia, sino tras darse inicio
a la ejecucion de la sentencia, cuando el nuevo modelo legal del art. 89 CP

introducido por la reforma de la LO 11/2003 exige decision en sentencia.

3.7.1.- Comunicaciéon al Ministerio Fiscal de las fechas de cumplimiento a fin de
activar mecanismos sustitutivos de la ejecucion de la pena. Conforme al art. 27
RE, . “también se notificard al Ministerio Fiscal la fecha previsible de extincion de la
condena en los supuestos legales de sustitucion de la pena por medida de expulsion
del territorio nacional y, en todo caso, cuando se trate de penados extranjeros que
extingan condenas inferiores a seis afos de privacion de libertad”. Precepto situado
en la logica de la legalidad anterior, sin sentido en el nuevo modelo de expulsion

decidida judicialmente en sentencia, introducido por la reforma de la LO 11/2003.

El art. 27 RP se complementa con lo establecido en el art. 197.2 RP, que
dispone que “con el fin de poder dar cumplimiento a la medida de expulsion prevista
en el art. 89 CP, se comunicardn al Ministerio Fiscal las propuestas de libertad
condicional de penados extranjeros junto con un breve resumen de su situacion
penal y penitenciaria, en el que se hardn constar expresamente las fechas de
cumplimiento de las dos terceras partes y de las tres cuartas partes de su condena o
condenas”. Ya anteriormente examinado, y obsoleto por las razones ya explicadas,

en el modelo introducido por la reforma de la LO 11/2003..



3.7.2.- Penados extranjeros sometidos a medida de expulsiéon posterior al
cumplimiento de la condena: inicialmente aparecen contempladas las medidas a
adoptar en el art. 26 RP vigente. Segln el art. 26 RP: “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
notificard, con una antelacion de tres meses o en el momento de formular la
propuesta de libertad definitiva a que se refiere el art. 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”.

El precepto asi redactado constituia un auténtico brindis al sol, pues en el
expediente penitenciario no constaban anotadas las decisiones repatriativas que
pueda adoptar la Autoridad gubernativa, y asi, no se capta en qué manera podria el
Director conocer cuando debia -y cuando no- comunicar la fecha prevista de
excarcelacion. En la practica este precepto queda sin contenido por una prevision
contenida en el RLOE, concretamente en su art. 136.5, conforme al cual “los
directores de los establecimientos penitenciarios notificaran a la autoridad
gubernativa, con tres meses de anticipacion, la excarcelacion de extranjeros que
hubieran sido condenados en procedimiento por delito, a los efectos de que, en su
caso, se proceda a la expulsion, de conformidad con lo establecido en la Ley
Orgdnica 4/2000, reformada por Ley Orgdnica 8/2000. A estos efectos, en los
expedientes personales de los extranjeros condenados, se hard constar si a los

mismos les ha sido incoado expediente de expulsion, y su estado de la tramitacion”.

Este precepto, aparte de sefalar la necesidad de que en el expediente se
anote la incoacion de los expedientes de expulsion y su estado de tramitacion, se
coordina por completo a la LOE, cuyo art. 57.2 ha previsto -tras la expulsion/sancion
(art. 57.1 LOE)- la expulsion/consecuencia accesoria del delito, sefalando que
“asimismo constituird causa de expulsion, previa la tramitacion del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafa, por
una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un ano, salvo que los antecedentes penales hubieran
sido cancelados”. Obsérvese que es la pena prevista al delito, y no la concretamente
impuesta, la que determina la causa de expulsion; debe sin embargo criticarse el
automatismo del precepto, que deberia dejar abierta la posibilidad de la
regularizacion de penados extranjeros respecto de los que conste un prondstico

favorable de vida en libertad respetuosa de la ley penal, formulado por la Junta de



Tratamiento al amparo del art. 67 LOGP, ya que en estos casos la causa de expulsion

careceria de fundamento.

3.8.- CONSIDERACION ESPECIAL DE LOS PERMISOS DE SALIDA A RECLUSOS
ORDINARIOS DE SALIDA A EXTRANJEROS.- Aunque en principio la regulacion vigente
no ha previsto especialidades para los permisos de ciudadanos extranjeros, y las
recomendaciones internacionales inciden en que se posibilite su acceso sin
discriminaciones, no puede dejar de reconocerse que al amparo de lo dispuesto en el
art. 156.2 RP, que establece como motivos denegatorios de los permisos
juridicamente relevantes la probabilidad de comision de nuevos delitos, de no
reincorporacion, y de repercusion perjudicial sobre el propio penado desde la
perspectiva de su proceso de recuperacion social, aun cuando la extranjeria en si
mismo no puede considerarse como causa de denegacion de permisos, si lo permitira
en los casos tales como inexistencia de vinculos sociales, familiares, ni
institucionales, asi como en los casos de vinculacion a grupos de crimen organizado;
en el primer caso pueden concluirse razonablemente probabilidades de no
reincorporacion muy superiores a las abstractas que son propias y comunes de
cualquier permiso autorizable, y en el segundo caso por las mismas razones, y por
existir probabilidades de comision de nuevos delitos. Las probabilidades de no
reincorporacion suelen aceptarse como razonables en los supuestos de extradicion

pendiente.

Fuera de estos casos, la existencia de acogida social, familiar o institucional,
en su caso, pueden permitir entender conjuradas las probabilidades de no
reincorporacion, en atencion a la fase de cumplimiento y demas circunstancias

concurrentes en cada caso.

3.9.- TERCER GRADO Y PENADO EXTRANJERO.- Aunque el acceso al tercer grado
del penado extranjero no presenta especialidades normativas en la regulacion
penitenciaria, el nuevo sistema implantado por LO 7/2003, de 30 de junio, de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, y por la LO
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, han
representado una alteracion muy importante del sistema de ejecucion de penados
penal en lo que a penados extranjeros no residentes legalmente en Espaina se refiere.
(En qué medida afecta la combinacion de ambas leyes al caso de penados

extranjeros?



El parrafo primero del art. 36.2 CP establece -tras la reforma introducida por
LO 7/2003- que “cuando la duracion de la pena de prisiéon impuesta sea superior a
cinco afos, la clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento
penitenciario no podrd efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena
impuesta.” Sin entrar a discutir en este trabajo problemas candentes penitenciarios
tan relevantes como el problema de la irretroactividad de esta ley y su alcance, o si
afecta a penas de prision plurales en cuanto exceden de 5 anos, si parece claro que
el precepto ha supuesto en cierta medida la aniquilacion parcial del sistema de
individualizacion cientifica en lo que a penas de prision que exceden de 5 afos se
refiere, mediante la implantacion del llamado en otros sistemas “periodo de
seguridad”. Cierto es que el parrafo segundo del art. 36.2 CP posibilita la
reimplantacion del sistema de individualizacion cientifica por decision del JVP
atendido constatar un pronostico individualizado y favorable de reinsercién, ya que
senala que “el juez de vigilancia, previo prondstico individualizado y favorable de
reinsercion social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la
evolucion del tratamiento reeducador, cuando no se trate de delitos de terrorismo
de la seccion segunda del capitulo V del titulo XXl del libro Il de este Codigo o
cometidos en el seno de organizaciones criminales, podrd acordar razonadamente,
oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demds partes, la
aplicacion del régimen general de cumplimiento.” El sistema se ve complementado
en los casos de fijacion de un maximo de cumplimiento efectivo de pena, conforme a
lo dispuesto en el art. 76 CP, por una regla complementaria, en el art. 78 CP, a cuyo
texto nos remitimos. La aplicacion de esta norma supone de por si un efecto
inmediato en el caso de los penados extranjeros: de entrada, en el caso de penas que
excedan de seis anos, en la medida en que no cabe la expulsidn judicial sustitutiva
integra, la posibilidad de acceso al tercer grado, que juntamente con el
cumplimiento de las % partes sera determinante de la expulsion sustitutiva, vendra
vedada salvo que el JVP acuerde la reimplantacion del sistema general de
cumplimiento, atendida la constatacion de un pronostico favorable de reinsercion
social. Sin embargo, ha de convenirse en que mal puede constatarse dicho
pronodstico, cuando la decision no conlleva propiamente el acceso a un régimen
abierto, sino a la materializacion de una expulsion judicial ya acordada en sentencia,
ex art. 89.2 CP. Por ello, para los casos de penas de prision a partir de seis afos,
cuando el tribunal sentenciador ha acordado en sentencia la expulsion, entendemos

que el alzamiento por el JVP del periodo de seguridad previsto en el parrafo segundo



del art. 36.2 CP, antes del cumplimiento de la mitad de la pena, suscita muy serias

dudas de aplicacion real.

No vemos tampoco inconvenientes legales, pero si reales, en los casos en los
que el Juez o Tribunal, atendida la naturaleza del delito, acordé excepcionalmente
no la expulsion, sino el cumplimiento material de la pena en Centro Penitenciario
ubicado en territorio espanol -parrafos primero y segundo del art. 89.1 CP. En la
medida en que el régimen abierto no excluye que la pena se continle cumpliendo en
el Centro Penitenciario, el tercer grado es tedricamente posible, aunque parece
quedar a limine excluida la aplicacion del modelo excepcional del art. 86.4 RP, en la
modalidad extraordinaria en la que la pena no se cumple fisicamente en un centro
penitenciario. Fuera de este caso, sin embargo, las posibilidades reales de acceso son
minimas, ya que posteriormente procedera la materializacion de la expulsion, ex art.
57.8 LOE, al menos en los casos de los delitos comprendidos en ese precepto legal, lo
que determina que los riesgos de quebrantamiento de condena sean racionalmente

elevados.

Los problemas de acceso al tercer grado desaparecen en los casos de
imposibilidad de materializacion de la expulsion judicial sustitutiva. En estos casos,
el parrafo cuarto del art. 89.1 CP sefalaba que “en el supuesto de que, acordada la
sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera
llevarse a efecto, se procederd al cumplimiento de la pena privativa de libertad
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente.” No existen como
se ve imperativos legales determinantes literalmente de cumplimiento en centro
penitenciario espanol; queda asi abierto en consecuencia el régimen general de
cumplimiento de la pena, y la imposibilidad de materializacion de la expulsion
permite razonablemente pronosticar que el penado ha de permanecer en Espana tras
su cumplimiento: los riesgos de fuga asociados al intento de eludir una expulsion se
conjuran, y las posibilidades de acceso al régimen abierto se van abriendo dentro
del sistema general de ejecucion de las penas, maxime cuando conforme al art. 66.5
RLOE “cuando circunstancias especiales lo aconsejen, la Direccion General de
Ordenacion de las Migraciones podra conceder validez de permiso de trabajo a
aquellos documentos oficiales o privados que reunan las condiciones que se
determinen”. La resolucion administrativa o judicial de clasificacion en tercer grado
puede constituir uno de esos documentos oficiales que justifiquen la concesion de

validez de permiso de trabajo.






