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|.NOTA PREVIA

La Instruccion 1/2015 de la FGE, sobre algunas cuestiones en
relacion con las funciones de los Fiscales de Sala Coordinadores y |os Fiscales
de SdaDelegados, en su Apdo.10 establece que: los Fiscales de Sala
Coordinadores habran de elaborar al menos semestral mente resimenes
jurisprudenciales de la materia quele espropia, Sistematizados por medio
de un indice de materias. Tales resiimenes seran remitidos a todos los
Delegados de la especialidad por correo electrénico. En cuanto a la
publicidad de tales recopilaciones, la Instruccion afiade a continuacion gue
los restimenes jurisprudenciales se publicaran igualmente en la pagina
fiscal.es a disposicidn de todos los Fiscales, sean 0 no especialistas.

En cumplimiento de tales cometidos hemos elaborado un nuevo
resumen con extractos de las resoluciones jurisdiccionales del Tribunal
Supremo y de algunas resoluciones firmes de Audiencias Provinciales en
materia de sustitucion judicial de las penas:

Algunas de las cuestiones mas interesantes que se analizan son:

Fines de lareformaintroducida por laLO 1/2015. STS n°® 221/2017,
de 29 de marzo

Aplicacion retroactiva de la LO 1/2015 cuando € ciudadano
comunitario quiere laexpulsion ya que laley introduce un criterio novedoso
como es la expulsion de ciudadanos de la Unién Europea que sblo procedera
cuando represente una grave amenaza para el orden o la seguridad publica.
STSn°237/2017, de 5 de abril.

El penado comunitario podria ser expulsado si representaunaamenaza
grave para € orden o la seguridad publica. No es suficiente para expul sar
gue haya sido condenado por un delito de especia gravedad como puede ser
una agresion sexual s carece de antecedentes, no consta el riesgo de
reincidencia, ni sanciones o expedientes administrativos que puedan suponer
unaamenazagrave para el orden publico. Debe valorarse también el arraigo
y €l tiempo de la pena de prision que ha cumplido. ATS n° 696/2017, de 1
de abril.

En la expulsién de comunitarios, la expresion "amenaza grave para el
orden publico o la seguridad pablica’, requiere que existan datos, informes
0 antecedentes que permitan fundamentar que se trata de quien constituye un
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peligro 0 amenaza real, actual y suficientemente relevante, para la
convivenciay el orden social, por su hoja histérico-penal, sus conexiones
delictivas o e delito cometido -por g emplo, contrala seguridad nacional. El
delito contra la salud publica exige evitar dar cualquier mensaje de
impunidad. STSJ de Madrid, secc.12 n° 19/2017, de 30 de mayo.

Se revoca la expulsion por € Supremo porque la Audiencia no
concreta s el residente al que expulsa es 0 no de larga duracién. STS n°
358/2017, de 18 de mayo.

Imposibilidad de aplicar la expulsion del 89 CP a la responsabilidad
subsidiaria por impago de prision. Solo puede aplicarse alaprision. AAP de
Zaragoza, secc.6?, n°48/2017, de 17 de enero.

El arraigo es laintensidad del establecimiento en nuestro pais de un
individuo como instrumento de medida para evaluar la proporcionalidad de
la expulsion. Pivota sobre dos vectores. 1)Personal: Los perjuicios que para
el penado implicala expulsion del pais. Ello involucra el esfuerzo vital en
anos y expectativas de futuro que e penado haya pasado para asentarse en
nuestro paisy el agravio que la expulsion supone para su familia, trabagjo y
patrimonio 2) colectivaa que exige valorar si el extranjero condenado
participa de los principios fundamentales en que se asenta
constitucional mente nuestra convivenciasocia y en qué medidapuede llegar
apercibir nuestracomunidad como propia. STSn°221/2017, de 29 de marzo.

En e arraigo se trata de acreditar la vinculaciéon o € sentimiento
expreso o técito de permanencia y de entronque de una persona con un
territorio o un pais. ATS n°536/2017, de 23 de febrero.

Si se sigue el motivo de casacion por infraccion de ley del art.849.1
CP no cabe discutir la cuestion factica de una situacion de arraigo porgue
hay que alterar los hechos probados por la Audiencia. STS n° 394/2017, de
1 dejunio.

No es arraigo tener un hermano con nacionalidad espafiola. ATS n°
759/2017, de 27 de abril.

El arraigo es un concepto que mira no tanto a pasado como a futuro. Un
informe de vida laboral acaba en € 2012 no es suficiente para apreciar €
arraigo. ATS n° 759/2017, de 27 de abril .

No se aprecia el arraigo. Su residencia ha sido inferior a diez afos El
penado ha sido condenado por exatacion del terrorismo rechazando la
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libertad ideolégica que existe en Occidente. El recurrente reconoce
problemas familiares. Su madre no vive ahora con é, sino que regresd a
Marruecos. Carece de autorizacion administrativa para residir. STS n°
221/2017, de 29 de marzo.

La defensa alega arraigo familiar en € pais de origen para que se
acuerde laexpulsion No queda acreditado que la madre esté enferma porque
la documentacién aportada es del 2012. Tampoco que precise cuidar a su
hijo en Paraguay dados los multiples vigies en los ultimos meses
incompatible con e cuidado de los hijos. ATS n°720/2016, de 30 de marzo.

Tener amigos no es arraigo. Lo estener un trabajo o crear o tener una
familia. La expulsion, al ser discrecional, no puede censurarse en casacion.
ATSn®536/2017, de 23 defebrero. L os hermanos se estédn descartando como
vinculosde arraigo familiar paraeludir laexpulsion. SAP de Gerona, secc.3?,
n° 300/2017, de 29 de mayo.

No se aprecia arraigo. El contrato laboral se formaliza poco antes de
cometer el delito. SAP de Barcelona, secc.8?2 n°73/2017, de 9 de febrero.

Latrayectoriaesun factor en contrade laapreciacion del arraigo. SAP
de Barcelona, secc.8? n°73/2017, de 9 de febrero. SAP de Guipuzcoa,
secc.32 n° 25/2017, de 27 de febrero.

Un arraigo apreciado con anterioridad por una Sentencia no es vaido
al tener con posterioridad unatrayectoria delictiva de incumplimiento de la
ley. SAP de Albacete, secc.2? n° 44/2017, de 2 de febrero.

Necesitar un intérprete es expresivo de la falta de arraigo. SAP de
Barcelona, secc.108 n° 33/2017, de 19 de enero.

Se acepta la aportacion de prueba sobre que vive con su esposa e hija
en e domicilio familiar después del juicio oral ya que la expulsion afectaa
los derechos fundamentaes. SAP de Madrid, secc.12 n° 271/2017, de 19 de
mayo.

Como criterio que justifica e cumplimiento parcia de la condena
deben valorarse dos parametros. la gravedad de la conducta y sus
antecedentes penales. Laconfianzaen lanormaeslaconviccién de que quien
comete un delito grave debe tener méas sancidn que la devolucion a su pais.
AAP de Pontevedra, secc.5% n° 508/2017, de 30 dejunio.
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No se puede denegar en gjecucion la expulsion ni por razones que se
conocian a dictar Sentenciani por razones distintas aaquellas (nacionalidad,
residencia en territorio comunitario y arraigo) por las que en Sentencia se
aplazo a gjecucion ladecision sobre la expulsion ya que las deben g ecutarse
en sus propios términos. AAP de Barcelona, secc.22n®123/2017.de 22 de
febrero.

Hay que motivar porque se avanzaen e cumplimiento de la condena.
STSn°317/2017, de 3 de mayo.

El TS en un delito contra la salud publica en que e penado ha sido
castigado a seis aflos y un dia de prision considera correcto € criterio de la
Audiencia el penado cumplalas tres cuartas partes de la condena antes de la
expulsion, salvo que acceda antes al tercer grado o alalibertad condicional,
considerando la necesidad de asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la norma. El acusado vino a Espafia con la Unica
finalidad de transportar la droga y marcharse. ATS n° 720/2017, de 30 de
marzo.

Esta justificado que cumpla parte de la condena antes de acordar la
expulsién dada la gravedad de los delitos y a estar sujeto a otras causas
asegurando asi su comparecenciaen € juicio oral. AAP de Huesca, secc.12,
n° 37/2017, de 21 de febrero.

En los delitos de robo con violencia se esta denegando la expulsion.
SAP de Asturias, secc.22 n° 81/2017, de 1 de marzo, AAP de Gerona,
secc.3? 169/2017, de 16 de marzo y AAP de Pontevedra, secc.5? n°
508/2017, de 30 de junio.

Corresponde al acusado acreditar € arraigo. No es preciso preguntar
al acusado por si dispone algun tipo de arraigo personal, familiar o laboral.
STSJ de Cataluiia (Sala Civil y Penal) n° 17, 2017, de 22 de junio,

El Fisca pide la expulsién en conclusiones. No se debate en juicio y
la Sentencia nada dice sobre la expulsion. No cabe entender que el Juzgado
de lo Pena ha denegado la expulsiéon para que entre a conocer la Audiencia
ni tampoco que ha existido una incongruencia omisiva determinante de la
nulidad de la Sentencia porque la norma completa la posibilidad de que se
resuelvala peticion de expul sidn en comparecencia posterior siempre que no



[Escriba aqui]

se haya resuelto en Sentencia. SAP de Barcelona, secc.62 n° 5/2017, de 20
de abril.

Si a cometer un delito se sustituye la prision por €l internamiento, €
Auto que acuerdael internamiento no debejustificar tal internamiento en una
infraccion administrativasino en el art.89 CP. Lo contrario desenfoca de tal
formalamotivacion que podriadeterminar lanulidad. AAP de Céadiz, secc.62
con sede en Ceuta, n° 72/2017, de 4 de abril.

Si se condena por un delito cuya pena ha sido sustituida parcialmente
por laexpulsion y otra que no se ha sustituido se empieza a cumplir primero
la mas grave. Debe tenerse en cuenta que €l limite de cumplimiento de la
pena antes de ser expulsado que fija la sentencia es de maximos por 1o que
sl por gemplo se sefida en la Sentencia que cumpla dos tercios puede
cumplir solo la mitad. AAP de Barcelona, secc.22 n° 89/2017, de 6 de
febrero.

Si hay responsabilidad civil y se acuerdalaexpulsion no cabe acordar
el archivo provisional del procedimiento una vez conste materializada la
expulsion. Debe practicarse la averiguacion patrimonial. La gecucion no
sOlo debe de ser de la expulsion sino también de los demas
pronunciamientos. AAP de Cantabria, secc.32 n°® 51/2017 de 25 de enero.

Por otro lado, las incidencias resultantes de los posibles acuerdos y
Convenios migratorios entre Cubay otros paises, puede af ectar alagjecucion
de la medida, pero no a su procedencia conforme a Derecho. ATS
n°536/2017, de 23 de febrero.

No procede discutir en casacion la procedencia de la expulsion. El
Tribunal de instancia no ha expulsado, sino que ha aplazado su decision a
gjecucion. ATS n°472/2017, de 9 de marzo.

Un auto de aclaracion por e que se acuerda aplazar a gjecucion la
expulsion judicial no causaindefension alguna. ATS n° 600/2017, de 30 de
marzo.

No se puede practicar pruebas sobre las razones que impedirian la
expulsién si las mismas no estan recogidas en el relato de hechos probados
de la sentencia de la Audiencia recurrida. STSJ de Madrid (Salade lo Civil
y Penal), n°12/2017, de 7 de marzo.
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Dos de los criterios para valorar a medida cautelar de internamiento
como medio de asegurar laexpulsion del 89 CP son lafatade arraigo y su
previsible falta de colaboracion en la expulsion yaque s no se le expulsa se
suspendera la pena. AAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.6? n° 40/2017,
de 2 de marzo.

A lahoradefijar € limite maximo en laacumul acion de condenas hay
que excluir de la acumulacién las penas sustituidas por la expulsion a ser
heterogéneas. Si la expulsion se deniega se puede pedir laacumulacion al ser
la pena de prision homogeénea con las acumuladas.STS n° 237/2017, de 5 de
abril.

De la redacciéon del 89 CP anterior a la reforma se desprende que €
plazo de prescripcion de la pena es autbnomo de los afios de expulsion que
gueden por cumplir. Aungue ante la expulsion se archive provisional mente
el periodo de prescripcion de la pena sigue computandose. AAP de Granada,
secc.22 n° 524/2017, de 26 de junio.
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II.LNATURALEZA DE LA EXPULSION Y
FINESDE LA REFORMA

Tribunal Supremo

1.STSn°221/2017, de 29 de mar zo

Elementosdelareformadelal O 1/2015

Hemos destacado también que lareforma operadapor laLey Organica
1/2015, art. 89.1 CP, haintroducido dos importantes modificaciones parala
aplicabilidad de la sustitucion: En primer lugar, en cuanto ala extensién que
debe tener la pena de prision impuesta, precisando que debe ser de méas de
un ano; en segundo, eliminandose € requisito de la residencia no legal del
extranjero, de suerte que la sustitucion puede hoy adoptarse respecto de
cualquier extranjero. En todo caso, y con caracter general, se ha destacado
gue en € punto 4 del precepto sefialado, se incorporan los requisitos que ya
jurisprudencialmente se venian exigiendo, por cuanto se precisa que no
procedera la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho y
las personales del autor, en particular su arraigo en Espafia, la sustitucion
resulte desproporcionada ( SSTS 667/2016, de 14 de abril 0 927/2016, de 14
diciembre).

No obstante, aunque siga degjandose en manos del arbitrio judicia (art. 89.3)
gue exista una adecuada correlacion entre la carga que entrafia la expulsion
parael condenadoy el gravamen queresultainherente alapenaprevistapara
el injusto cometido, la libre ponderacion se ha visto constrefiida por €
legislador para dos supuestos concretos:

1. El primero, cuando € extranjero sea ciudadano de la Unién Europea. Y
ello porque e derecho de las personas a circular y residir libremente dentro
de la Unidn Europea, constituye la piedra angular de la ciudadania de la
Union que cred el Tratado de Maastricht de 1992, y quedo reflegjado ademas
(traslasupresion gradual delasfronterasinteriores conforme alos Acuerdos
de Schengen), en la Directiva 2004/38/CE relativa a derecho de los
ciudadanosdelaUniony delos miembrosde susfamilias, acircular y residir
libremente en €l territorio de los Estados miembros ( Articulo 3, apartado 2,
del Tratado de la Unién Europea; articulo 21 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europes; titulos IV y V ddl TFUE; y articulo 45 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea). Para estos casos, €
propio legislador contempla que solo procedera la expulsion del ciudadano
comunitario, cuando represente una amenaza grave para el orden publico o
la seguridad publica en atencién a la naturaleza, circunstancias y gravedad
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del delito cometido o los antecedentes y circunstancias del culpable, de
conformidad con las consideraciones 22 a 24 de la Directiva 2004/38/CE).

2. El segundo supuesto, cuando € extranjero hubiera residido en Espaia
durante los diez afnos anteriores. En estos supuestos, se constata un
asentamiento de tan singular importancia, que lleva a legidador, -
precisamente por la regla de proporcionalidad rectora de esta cuestion- a
exigir la concurrencia de un marcado interés de seguridad colectiva que lo
justifique, bien porgue concurra una responsabilidad criminal por delitos
contra la vida, la libertad, la integridad fisica o la libertad e indemnidad
sexua y que estén castigados con pena maxima superior alos cinco afios de
prision (penalidad en abstracto) y en los que en todo caso (y este es €
elemento definitorio de la prevision normativa) se aprecie un riesgo de
reiteracion delictiva; o bien cuando se trate de delitos de terrorismo u otros
delitos cometidos en € seno de un grupo u organizacion criminal.

Puede asi concluirse que € régimen juridico de sustitucion por expulsion de
las penas privativas de libertad impuestas a los extranjeros, fijado por laLO
1/2015, de 30 de marzo, supone:

A. La imposibilidad de aplicar la sustitucion por expulsion, a las penas
privativas de libertad que no superen el afio de duracion.

B. Respecto de |as penas privativas de libertad impuestas, que tuvieren una
duracion superior a afio de prision:

a. No podran sustituirse las que hubieran sido impuestas a ciudadanos de la
Union Europea, salvo cuando represente una amenaza grave para el orden
publico o para la seguridad publica, en atencion a la naturaeza,
circunstancias y gravedad del delito cometido, sus antecedentes y
circunstancias personaes, evauacion que agrupara € juicio de
proporcionalidad de la medida en funcion del arraigo.

b. No podran sustituirse las penas gue hubieran sido impuestas a extranjeros
residentes en Espafia durante los diez afos anteriores, salvo -y evaluando
también € juicio de proporcionalidad con su arraigo-:

I. Que deriven de condenas por delitos contra la vida, libertad, integridad
fisicay libertad e indemnidad sexuales castigados (en abstracto) con pena
maxima de prisiéon de més de cinco afos, siempre gque se aprecie
fundadamente un riesgo grave de que pueda cometer delitos de la misma
natural eza.
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Ii. Que hubiera sido condenado por delito de terrorismo u otros delitos
cometidos en € seno de un grupo u organizacion criminal.

Cuestion diferente de la sustitucion, son los términos de cumplimiento de la
pena privativa de libertad cuando -conforme a los criterios expuestos- se
haya entendido oportuno sustituirla por la expulsion. En este aspecto, son
tres los supuestos contemplados en la nueva regul acion:

1. Cuando las penas privativas de libertad que se sustituyen, sean superiores
a un ano e -individual o conjuntamente consideradas- no superen los cinco
anos de prision.

Para estos casos, € legislador prioriza la expulsion directa, si bien lo
compatibiliza con que -excepcionalmente- €l juez o tribunal pueda acordar
el cumplimiento parcial delapena, que no podraser superior alosdostercios
de lamisma" cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden
juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por
el delito”.

Unaregla de excepcionalidad que entrafia ademés la necesidad reforzada de
identificar -de entre los motivos expresados por €l legislador- las razones
especificas y concretas que justifican la imposicion de ese cumplimiento
parcial.

2. Cuando se hubieren impuesto penas que sumen mas de cinco afios de
prision.

En estos supuestos |a exigencia de cumplimiento sigue degjandose a arbitrio
judicial, pero con dos especificaciones: @) El juez puede llegar a ordenar el
cumplimiento integro de la pena privativa de libertad y afiadir la medida de
expulsion, y b) El cumplimiento parcial no queda sujeto alaexcepcionalidad
anteriormente contemplada, sino que la gravedad de los hechos inherente a
la pena finamente impuesta, opera como inicial marcador que puede
justificar -en términos de prevencion general- una exigencia minima de
cumplimiento delapenadirectamente impuesta; |0 que no suponequeel juez
no haya de identificarla en la motivacion de su resolucion.

3. En los supuestos en los que la pena impuesta, 0 la suma de las penas
impuestas, supere €l afno de prisién, pero no supere los cinco afos de
privacion de libertad, pero concurran dos singularidades que e propio
legislador establece:

a. S setrata de delitos contra lavida, libertad, integridad fisicay libertad e
indemnidad sexuales castigados (en abstracto) con pena méxima de prision
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de mas de cinco afios y se aprecia fundadamente un riesgo grave de que €
condenado pueda volver a cometer delitos de la misma natural eza.

b. Cuando se trate de delitos de terrorismo u otros delitos cometidos en €
seno de un grupo u organizaciéon criminal .

En esta tercera categoria, la nueva regulacion legal vuelve a realizar una
evauacion ex lege de la posibilidad de gecutar integramente la pena, o de
gue pueda resultar conveniente -como criterio general- e cumplimiento
parcia delapena. Esto es, contempladala prevencion especial, unaatencion
genera del orden publico y la conveniencia de potenciar una confianzaen la
vigencia de la norma pena, para la proteccién de determinados bienes
juridicos atacados mediante las acciones de singular significacion criminal
gue hemos descrito, puede justificar e cumplimiento parcia de la pena -y
aln el completo-, antes de proceder alaexpulsion del territorio nacional del
condenado

2.ATSn®759/2017, de 27 de abril

La reforma operada por la Ley Organica 1/2015, art. 89.1 CP ., ha
introducido modificaciones, en cuanto ala extension que debe tener la pena
de prision impuesta, precisando que debe ser de més de un afio, se elimina el
requisito de la residencia no legal del extranjero, y se fundamenta la
excepcion a la expulsion en la necesidad de asegurar la defensa del orden
juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por
el delito; si bien, en estos casos, € cumplimiento de la penaen €l territorio
espanol no podra ser de un tiempo superior a dos tercios de su extension, y
el resto serd sudtituido por la expulsion. Imponiéndose en todo caso la
sustitucién del resto de la pena cuando se haya accedido al tercer grado o se
le haya concedido lalibertad condicional.

En € punto 4 del precepto sefiaado, se incorporan los requisitos que ya
jurisprudencialmente se venian exigiendo, por cuanto se precisa que no
procedera la sustitucion cuando, a lavista de las circunstancias del hecho y
las personales del autor, en particular su arraigo en Espafia, la sustitucion
resulte desproporcionada.
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I II.RETROACTIVIDAD
1.PENASINFERIORESAL ANO DE PRISION

Aplicacion retroactiva

Audiencia Provincia

1.SAP de Barcelona, secc.72 n° 51/2017, de 26 de enero

Penainferior a afio de prision La estimacion del anterior motivo del
recurso, implica directamente la aplicacion del art. 89 del Cdodigo Penal en
su redaccion otorgada tras la reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de
marzo, que unicamente permite sustituir por pena de expulsion las penas de
prision superiores a 1 afio de duracion. De conformidad con la Disposicion
Trangitoria Tercera de la referida LO 1/2015, en los procesos que se
encuentran en la fase de recurso de apelacion deben aplicarse los preceptos
de la nueva ley cuando resulten mas favorables a reo. En € presente caso,
siendo més favorable la nueva redaccion del art. 89 del Codigo Pend , debe
estimarse la pretension del recurrente y dejar sin efecto la sustitucion de la
pena de prision por la de expulsion.

Habiendo sido estimado e primer motivo del recursoy con ello lapretension
del recurrente de dgjar sin efecto la sustitucion de la pena de prision por la
expulsion del territorio nacional, no se analizard e segundo motivo del
recurso por pérdida de objeto.

2.SAP de Tarragona, secc.2 n°® 295/2017, de 12 dejunio

La pena de 1 afio de prision va a tener en €l presente supuesto una
importante repercusion dado que a amparo del articulo 89.1 del Codigo
Penal la sustitucion imperativa por la expulsion de territorio espafiol 1o es
para penas de prision superiores a 1 afio. Como quiera que en e presente
supuesto la pena de prision es de 1 afio, no procede la sustitucién por
expulsion, por lo que se dgjasin efecto la misma, 1o que tiene que comportar
gue se proceda por & Juzgado de lo Penal de forma inmediata a valorar la
suspension de la pena privativa de libertad, puesto que tal y como consta en
el antecedente de hecho segundo, el Ministerio Fiscal intereso la sustitucion
de la pena de prision por la expulsion del territorio espafiol, sin que se
opusiera a una eventual suspension de la pena privativa de libertad para el
caso de no acordarse laexpulsion, condicionandolo ano delinquir en el plazo
de 3 anos y a cumplimiento de 6 meses de trabgos en beneficio de la
comunidad.
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2.RESIDENTESY COMUNITARIOS
Aplicacion retroactiva
Tribunal Supremo

1. STSn°237/2017, de5 de abril

Aplicacion retroactiva de la LO 1/2015 cuando € ciudadano
comunitario quiere la expulsion ya que la ley introduce un criterio
novedoso como es la expulsién de ciudadanos de la Unién Europea que
s0lo proceder & cuando represente una grave amenazaparael ordenola
seguridad publica.

Sin perjuicio de elo hemos de constatar que la entrada en vigor del
art. 89 del Cp ., tras su reforma operada por laLO 1/2015, ha modificado la
regulacion del régimen de sustitucion del articulo 89 del Cp ., precisamente
cuando se trata de ciudadanos pertenecientes ala Unién Europea, previendo
en el apartado cuarto un régimen de excepcionaidad alaexpulsion que debe
ser analizada en € caso concreto y considerada, en este supuesto, como
norma pena mas favorable con los efectos retroactivos propio de la mayor
favoribilidad.

El articulo 2 del Cédigo penal prevé el alcance de laretroactividad de
la norma penal mas favorable "aungque a entrar en vigor hubiera recaido
sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena’. La resolucion
objeto de la impugnacion no ha sido gecutada y es susceptible de ser
revisada por su consideracion de norma mas favorable en la medida en que
supone una nueva regulacion del régimen de sustitucion de las penas por
expulsion de ciudadanos de la Unién Europea que "solamente procedera
cuando represente una amenaza grave para €l orden publico y la seguridad
publica’, criterio novedoso respecto de la anterior regulacion que hace
procedente su revision.

No aplicacion retroactiva

1.SAP de Alava, secc.22, n® 89/2017, de 14 de mar zo

No cabela expulsion ya quelaley aplicable ala fecha delos
hechosimpedia la expulsion de residentes.

Procede seguir aplicando a respecto la normativavigente al momento
de los hechos, por ser mas favorable para los acusados ( disposicion
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transitoria primera de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo ), ya que la anterior
redaccion del articulo 89 solo preveia la expulsion para los ciudadanos
extranjeros no residentes legalmente en Esparia y ahora puede expulsarse a
cuaquier extranjero con independencia de su situacion. Aquella prevision
favorece a Jestis Carlos y a Jose Enrigue, gue entonces estaban en nuestro
pais de manera legad y & segundo, asilado (folios 1971 y 2058
respectivamente) por |o que no procede para ellos la sustitucion solicitada,
a no concurrir € supuesto previsto en la norma entonces vigente.
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|V.EXPULSION DE COMUNITARIOS,
RESIDENTES EN ESPANA O EN UN PAISDE
LA UNION
COMUNITARIOS
Tribunal Supremo
1. STSn°237/2017, de5 de abril

Aplicacion retroactiva de la LO 1/2015 cuando € ciudadano
comunitario quiere la expulsién va que la ley introduce un criterio
novedoso como es la expulsién de ciudadanos de la Unién Europea que
sblo proceder & cuando represente una grave amenazaparael ordenola
sequridad publica.

Sin perjuicio de ello hemos de constatar que la entrada en vigor del
art. 89 del Cp ., tras su reforma operada por laLO 1/2015, ha modificado la
regulacion del régimen de sustitucién del articulo 89 del Cp ., precisamente
cuando se trata de ciudadanos pertenecientes ala Union Europea, previendo
en el apartado cuarto un régimen de excepcionalidad alaexpulsiéon que debe
ser analizada en el caso concreto y considerada, en este supuesto, como
norma pena mas favorable con los efectos retroactivos propio de la mayor
favoribilidad.

El articulo 2 del Codigo penal prevé € acance de laretroactividad de
la norma penal mas favorable "aunque a entrar en vigor hubiera recaido
sentencia firme y € sujeto estuviese cumpliendo condena’. La resolucion
objeto de la impugnacion no ha sido gecutada y es susceptible de ser
revisada por su consideracion de norma mas favorable en la medida en que
supone una nueva regulacion del régimen de sustitucion de las penas por
expulsién de ciudadanos de la Union Europea que "solamente procedera
cuando represente una amenaza grave para €l orden publico y la seguridad
publica’, criterio novedoso respecto de la anterior regulacion que hace
procedente su revision.

2.ATSn°696/2017, de 1 de abril
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El penado, de nacionalidad rumana, podria ser expulsado s
representa una amenaza grave para € orden publico o la sequridad
publica. En este caso, € penado ha sido condenado por un delito de
especial _gravedad como _es una _agresion _sexual, pero carece de
antecedentes, no_consta €l riesgo _de reincidencia, ni_sanciones o
expedientes administrativos gue puedan suponer _una amenaza grave
para el orden publico. Tiene arraigo en Espafia donde lleva residiendo
10011 afiosy su principal soporte—ex par e a-también reside en Esparia.
Apenas ha cumplido unatercera parte dela condenay no esta en tercer
grado o libertad condicional.

C) La nacionalidad rumana del recurrente determina, con arreglo a
art. 1.3 delaLey sobre derechosy libertades de los extranjeros en Espafiay
alaDirectiva2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo -relativaa
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en € territorio de los Estados miembros-, que
no pueda serle atribuido carécter de no residente legalmente en Espafia, y, de
otro, que la orden de expulsion solo pueda ser emitida por razones de orden
publico o seguridad publica, gjustadas a principio de proporcionalidad y
basadas exclusivamente en la conducta personal del interesado o de salud
publica.

En lavigente redaccion del art. 89 CP se permite la expulsion sustitutiva de
ciudadanos de un pais miembro de la Unidn Europea cuando representen una
amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica en atencién ala
naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido, sus antecedentes
y circunstancias personales. Por o que este precepto legal contempla la
medida con carécter excepcional .

Como argumentalaAudiencia, € recurrente hasido condenado por un delito
de especial gravedad, un delito de agresion sexual, pero no supone un riesgo
para la seguridad publicani parael orden pablico espafiol, porque carece de
antecedentes penaes anteriores a la condena, no existen informes que
refieran un riesgo de reincidencia, y no le constan infracciones
administrativas ni expedientes administrativos abiertos que pudieran suponer
una amenaza grave contra el orden publico y la seguridad; ademés, presenta
arraigo en Espafia, donde lleva residiendo entre 10 y 11 afios, y la persona
gue representa su principal soporte (su expareja) también reside en Espaiia.
Por otra parte, apenas ha cumplido una tercera parte de la condena, y no
constaque € penado esté en tercer grado ni que goce de libertad condicional.
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En definitiva, la reaccion automética del sistema penal con la expulsion del
territorio nacional de autores de delitos de especia gravedad, como en el
presente caso, diluiraen gran medidalafuncion coercitivay disuasoriade la
norma pena frente a acciones delictivas de grave entidad, ya que debilitaria
el fin preventivo disuasorio de la pena establecida en la norma penal, y
generaria en el ciudadano cumplidor de la ley pérdida de confianza en la
intervencion estatal frente al desarrollo de conductas delictivas socialmente
graves.

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ deMadrid, secc.1? n° 19/2017, de 30 de mayo

El penado pide la expulsion a Portugal. La regla general de
cualquier e ecutoria es que se cumplala pena. El delito de nar cotr afico
€S un azote para la comunidad internacional, debiendo evitarse
cualquier mensaje favorecedor de la impunidad. La expresion
" amenaza grave parael orden publico olasequridad publica” , requiere
gue existan datos, informes o antecedentes que per mitan fundamentar
que se trata de quien constituye un peligro o amenaza real, actual y
suficientemente relevante, para la convivenciay € orden social, por su
hoja histérico-penal, sus conexiones delictivas o € delito cometido -por
gemplo, contra la seqguridad nacional. Y nada de esto, se da, en €
presente caso.

En el presente caso, es de aplicacion €l art. 89 .4 parrafo segundo, que dice:

" La expulsion de un ciudadano de la unién Europea solamente
procedera cuando represente una amenaza grave para el orden publico o la
seguridad publica en atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad
del delito cometido, sus antecedentesy circunstancias personales’.

No resulta aplicable, en consecuencia, ni €l régimen general paralos
restantes extranjeros, gue se contienen en otros apartados del citado precepto,
ni tampoco |o previsto en el art.84 tercer parrafo, parael caso de que setrate
de ciudadanos comunitarios que hubieran residido en Espaiadurantelos diez
afnos anteriores ala comision del ddlito.

Es decir, nos encontramos ante una ciudadana de la Unién, a que
corresponde e derecho primario e individual acircular y residir libremente
en cualquier territorio de un Estado miembro.

()
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Sin embargo, a la vista de la fundamentacion juridica que hemos expuesto,
y teniendo en cuenta la atinada impugnacion del recurso efectuada por el
Ministerio Fiscal, la regla general en toda sentencia condenatoria, sea €
gjecutoriado nacional o extranjero, es el normal cumplimiento delapena, y
cuando se esta ante una ciudadana comunitaria -como es el caso- ha de
aplicarse la normativa especifica que para este caso se estableceen € art. 89
4y que subordina la expulsion de un ciudadano de la Union Europea ,
"solamente’- se dice- a que " represente una amenaza grave para € orden
publico o laseguridad publica’.

Es preciso, por tanto, descartar laidea de que el art. 89 CP permita
gue la expulsién quede aladiscrecionalidad o eleccion del condenado y que
basten meras razones humanitarias, para€llo.

Pues bien, ni e delito cometido ni las circunstancias personaes dela
recurrente, abonan que estemos ante un caso de la gravedad que autoriza €
mentado precepto, para proceder alaexpulsion.

El delito de narcotrafico, constituye un azote para la comunidad
internacional, por sus devastadores efectos personales, familiaresy sociales,
debiendo evitarse, por tanto, todo mensge que pueda interpretarse como
favorecedor de la impunidad y por €llo, contrario a las funciones de
prevencion genera y especial de lanorma penal.

Por otro lado, la expresion "amenaza grave para el orden publico o la
seguridad publica’, requiere que existan datos, informes o antecedentes que
permitan fundamentar que se trata de quien constituye un peligro o amenaza
real, actual y suficientemente relevante, paralaconvivenciay el orden social,
por su hoja histérico-penal, sus conexiones delictivas o € delito cometido -
por gjemplo, contra la seguridad naciona-. Y nada de esto, se da, en €
presente caso.

En efecto, el TIUE (asi STJE de 23-11-2010 asunto "Tskouridis -C-
145/2009, ha afirmado que para considerar la"seguridad publica’ o €l "orden
publico” afectados de modo grave, ha de estarse ante "circunstancias
excepcionales' esdecir, que se acance un menoscabo alaseguridad con "un
nivel particularmente elevado”, ya que suponen una excepcion a principio
fundamental de la libre circulacion de personas, o que exige una
interpretacion estricta.

En definitiva, 1a expulsion de un ciudadano comunitario es legitima
cuando constituya una amenazareal y actual paraun interés fundamental de
la sociedad o del Estado miembro de acogida.
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Por todo ello, si se esta ante una ciudadana comunitaria, sin residencia
anterior en Espafia, y no se haacreditado concurran los especificos requisitos
que establece € art. 89 CP, paraacordar su expulsion del territorio nacional,
no cabe otra respuesta que desestimar €l recurso y confirmar la sentencia,
ante el unico motivo objeto de esta apelacion.

Audiencia Provincia

1.AAP de Pontevedra, secc.52 n°® 221/2017, de 21 de mar zo

El penado pide la expulsion. El peligro para el orden publico o la
sequridad nacional no se cumple porgue e penado tenga humer 0sos
antecedentes penales. El art.89.4 CP habla de terrorismo, crimen
organizado y ddlitos contra la vida. El gque haya sido expulsado en otros
procedimientos no _es relevante. Una cosa son _condenas por delitos
patrimoniales y otra la aplicacion de un subtipo agravado - art. 234y
235.7 CP - tras haber sido condenado en multiples ocasiones anterior es.
L as valoraciones deben ser distintas

El orden publico y la seguridad nacional son conceptos de tipo
administrativo para cuya interpretacion debemos acudir alo dispuesto en €
RD 240/2007 que regulala situacion de los ciudadanos europeos en Espafia
y alapropia jurisprudencia de la sala tercera del Tribunal Supremo en que
se declara de forma reiterada que la existencia de numerosos antecedentes
penales no es equivaente apeligro paralaseguridad nacional o parael orden
publico: (de hecho € propio art. 89.4 CP nosilustraa hablar de terrorismo,
crimen organizado, delitos contralavida, etc.).

Es cierto pues que €l penado no supone un peligro para €l orden publico ni
para la defensa nacional, pero también es cierto que su multirreincidencia
indica la pertinencia del cumplimiento de la pena por cuanto tras perpetrar
en mas de tres ocasiones delitos de la misma naturaleza es preciso dar
respuestas punitivas con contenido reeducador y rehabilitador y que eliminen
todaidea de impunidad.

Dice €l recurrente que otros tribunal es han acordado |a sustitucion de lapena
de prision por expulsion del recurrentey tal hecho escierto, pero no se puede
hacer una comparacion con la relevancia y trascendencia de los hechos
plasmados en dichas sentencias, con aguellos por |os que ha sido condenado
en esta causa.

Es decir, una cosa es la condena por meros delitos patrimoniales y otra la
condena por un subtipo agravado - art. 234 y 235.7 CP - tras haber sido

21



[Escriba aqui]

condenado en multiples ocasiones anteriores. Por tanto, la valoracion de las
circunstancias debe ser forzosamente diferente.

2. RESIDENTESEN ESPANA O EN UN PAISDE LA UNION.
Residencia
Tribunal Supremo

1.STSn°358/2017, de 18 de mayo

Serevocalaexpulsion. LaL O 1/2015 permite aplicar € art.89 CP
a residentes s no son de larga duracion La Sentencia sefiala que €
penado es residente pero no expresa s es de larga duracion lo que
impediria aplicar |a expulsion.

El articulo 89 del Cédigo Penal, en laredaccion que estaba vigente cuando
ocurrieron los hechos, disponia en su apartado quinto que los jueces o
tribunales, ainstanciadel Ministerio Fiscal y previa audiencia del penado y
de las partes personadas, acordaran en sentencia, o durante su gecucion, la
expulsion del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en
Espaia, que hubiera de cumplir o estuviera cumpliendo cualquier pena
privativade libertad ......

Y ese mismo articulo en laredaccién vigente, tras lareforma operada
por LO 1/2015, de 30 de marzo, dispone en su apartado cuarto, entre otros
extremos, |o siguiente: No procedera la sustitucion cuando, alavistade las
circunstancias del hecho y las personales del autor, en particular su arraigo
en Espafa, la expulsion resulte desproporcionada. ...

También se dispone en ese apartado cuarto que si hubieraresidido en
Espaiia durante los diez afios anteriores procedera la expulsion cuando,
ademés. @) Hubiera sido condenado por uno 0 més delitos contra la vida,
libertad, integridad fisicay libertad e indemnidad sexual es con pena maxima
de prision de més de cinco afos y se aprecie fundadamente un riesgo grave
de que pueda cometer delitos de la misma naturaleza. b) Hubiera sido
condenado por uno 0 mas delitos de terrorismo u otros delitos cometidos en
el seno de un grupo u organizacion criminal....

El recurrente se opone a la expulsion alegando que tenia residencia
legal en Espariaen vigor y un hijo de nacionalidad espariola.

El Tribuna de instancia a decidir la expulsion sustituyendo a parte
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de la pena privativa de libertad, se limita a decir, en relacion a sus
circunstancias personaes, que no se ha acreditado arraigo familiar en
Espariia, sin perjuicio de tratarse de un residente legal en nuestro pais.

Ademés de lo escueta motivacion en la que se decide sobre la
expulsién, sedeclaraprobado que esresidentelegal en Espaiiasin precisarse
el tiempo que dura esaresidenciay por consiguiente no se sabe s hadurado
lo diez afios a que se refiere €l apartado cuarto del vigente articulo 89 para
excluir la expulsion , ya que no se trata de ninguno de los delitos que la
hubieran permitido a pesar de haber residido diez afios ya que no ha sido
condenado, como sucede con |os otros acusados, por delito de integracion en
grupo criminal. La redaccion del articulo 89 que estaba vigente cuando se
produjeron los hechos excluye expresamente la expulsion de los residentes
legales e Espana.

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ) deMadrid (Saladelo Civil y Penal), n°12/2017, de 7 de
mar zo

El penado pidela expulsion inmediata al ser irregular. Sedeniega.
Consta que el penado estaba en situacion administrativadeestancia. En
todo caso ese dato esirrelevantetraslareformadelal O 1/2015.

Ademas, aunque por €l recurrente se alegue gque el acusado se encontraba
en situacion irregular en Esparia, en cuanto a citado extremo, por un lado,
consta en los hechos probados que Marco Antonio , de nacionalidad
argentina, se encontraba en situacion administrativa dentro del periodo
regular de estancia en Espanay, por otro lado, es intrascendente, puestras
lareforma operada en el Codigo Penal por laLO 1/2015, se prevé la
sustitucién por expulsion de todas las penas superiores a un afio de prision
Impuestas a extranjeros, aunque su estancia en Espanano seailegal.

Audiencia Provincia

1.SAP de Vizcaya, secc.?2? de 28 de mar zo de 2017 (Recur so n°
2/2017)

El documento que acredita la solicitud de asilo con validez hasta
diciembre del 2016 no es una autorizacion de residencia. Solo acredita
que hapedidolaproteccidon internacional y esta en tramite. Esadmisible
la posicion de la M agistrada de instancia de no pronunciarse sobre la
expulsion dado € caracter temporal en que €l documento esta en vigor.
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Como ultimo motivo del recurso se dice que € Sr. Bruno se encuentra en
Espafia de forma regular, luego conforme con € art® 89 CP procede acordar
gue no haber lugar a la sustitucién de la pena de prision por expulsion, en
contra de lo solicitado por € Ministerio Fiscal, y elo frente a contenido de
la sentencia que no resolvio sobre esta cuestion en tanto el caracter temporal
del documento aportado al inicio delavistaoral.

Sostiene € recurrente y frente a lo que se lee en € relato de hechos
probados, que su situacion es regular pues posee Carta de Refugiado.

Bien, esto no es exactamente asi. El recurrente aporto a inicio de la
vista ora documento acreditativo de la condicion de solicitante, en
tramitacion, de proteccion internacional, expedido en septiembre de 2016 y
con validez hasta diciembre del mismo afio, siendo eso |o que acredita: que
ha solicitado aquella proteccion y que esta en tramite, entendiendo entonces
gue la decision de la Magistrada a quo de, dada la (corta) temporalidad de
dicho documento, no pronunciarse sobre dicho aspecto, |o que permite el art®
89.1 parrafo 2° del Codigo Pend vigente alafechadelos hechosy art® 89.3
CP en su actual redaccion.

2.SAP de Barcelona, secc.92 n° 38/2017, de 17 de enero

Sesolicitaen g ecucion guesede esin efecto laexpulsion por estar
tramitando la autorizacion de residencia. No consta que, en € momento
de cometer los hechos, @ acusado tuviera permiso_de residencia.
Tampoco en susalegaciones o en juicio manifestd gue se habia solicitado
dicha autorizacién ni_ que hubiera promovido medida cautelar alguna.
L a certificacion de la Policia indico que €l penado era irregular por lo
que la expulsion es corr ecta.

SEXTO.-Finalmente, se insta la revocacion de la medida sustitutiva de la
pena de prision por expulsion gue viene acordada en la dicha sentencia,
alegando en pos de esa reivindicada revocacion que se halla € recurrente
sustanciando su regularizacion administrativa como ciudadano extranjero
extracomunitario y que ,por consiguiente, se sostiene que por mientras no
recaiga unaresolucion en el ambito administrativo no seria dable proceder a
la medida de sustitucion de la dicha pena de prision por la de expulsion del
territorio nacional ,es decir, en tanto no se pronuncie € Grgano competente
en relacion ala peticion de regularizacion.... Resulta gue con su verdadera
identidad, € acusado no consta que en el momento de cometer los hechos
imputados tuviera permiso de residencia, y ni en el escrito de conclusiones
provisionales, ni en e plenario, se propuso ni se haaportado principio alguno
de prueba adversativa del aserto conforme a cua se hubiese instado la
regularizacion de la situacion administrativa de estancia en e territorio
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espaiiol del acusado, ni tampoco que se hayan promovido medidas cautelares
en tal sentido ,por lo que & pronunciamiento judicial atafiente ala expulsion
del territorio naciona ,al tenor de la documentacion incorporada a la causa,
folio 108 de las actuaciones, consistente en el certificacion de la Direccion
Genera de Policiareativaalasituacion administrativa del incul pado, segin
la cual carece de permiso de residencia y se encuentra en situaciéon de
estanciairregular, siendo susceptible de expulsién, determinan la correccion
de la decision judicial al amparo de lo dispuesto en € art. 89 del C.Pend |,
todavez que la penaimpuesta supera el afio de prision
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V. Ter. NATURALEZA DE LA PENA A LA
QUE SE APLICA LA EXPULSION

Audiencia Provincial

1. AAP de Zaraqoza, secc.6?, n°48/2017, de 17 de enero

Imposibilidad de aplicar la expulsion de 89 CP a la
responsabilidad subsidiaria por impago de prision. Solo puede aplicar se

alaprision

El articulo 89 del Cédigo Pena regula la sustitucion de las penas de
prision por expulsion del territorio nacional, y dentro de este concepto no
puede entenderse incluida la responsabilidad personal subsidiaria derivada
del impago de multa. Conforme a articulo 35 del Codigo Penad , dentro de
las penas privativas de libertad han de distinguirse la prison y la
responsabilidad personal subsidiaria, y como se ha dicho € articulo 89 tan
solo es aplicable ala primera. De lo contrario se podria producir un fraude
de ley, pues quedaria a la libre decision del extranjero cumplir la pena de
multa o impagarla para que se derivara a una responsabilidad personal
subsidiaria, debiendo tenerse en cuenta, por otro lado, que € articulo 53 del
citado Cbdigo permite gque la responsabilidad persona subsidiaria puede
cumplirse también por trabajos en beneficio de la comunidad. Se rechaza €
recurso.
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VI.APLAZAMIENTO DE LA DECISION DE
EXPULSION A EJECUCION

Cuestiones generales

Tribunal Supremo

1.ATSn%472/2017, de 9 de mar zo

No procede discutir en casacion la procedencia dela expulsion. El
Tribunal deinstancia no ha expulsado, sino que ha aplazado su decision

a e ecucion

Por otra parte, se comprueba de la lectura de la sentencia combatida
gue no se acordo laimposicién de la medida de sustitucion de la pena por la
expulsiéon del territorio espafiol. No existe razonamiento alguno gque asi 1o
indigue en e cuerpo de la sentencia. En € fallo, se dice que "unavez firme
estaresolucion, procédase adar e tramite del articulo 89.3° del Cédigo Penal
". Este precepto establece, en laredaccion dada por laLey Organica 1/2015,
de 30 de marzo, que € Juez o Tribunal resolvera en sentencia sobre la
sustitucion de la gecucion de la pena, siempre gue €ello resulte posible. En
los demas casos, unavez declaradalafirmeza de lasentencia, se pronunciara
con lamayor urgencia, previaaudienciaa Fiscal y alas demas partes, sobre
la concesion o no de la sustitucion de la pena. Esto es, € Tribuna no ha
acordado medida alguna a respecto, sino que la ha diferido a momento
correspondiente de la gjecucion de la sentencia.

2. ATSn°600/2017, de 30 de mar zo

Un auto de aclaracion por & gue se acuerda aplazar a g ecucion
la expulsion judicial no causa indefension alguna

..., N0 cabe entender que & auto aclaratorio de la sentencia haya
generado indefension alguna.

El auto de 25 de noviembre de 2016 se limita a incorporar un parrafo
adicional a Fundamento de Derecho Cuarto con e siguiente contenido: "en
cuanto alaexpulsion del territorio nacional, € penado ha alegado arraigo en
Espafia y vivir junto a su padre desde hace 10 afos por lo que, previa
acreditacion en su caso de tales hechos, se resolvera por auto posterior”. Por
tal motivo, en e Falo se afade un parrafo adiciona con e siguiente
contenido: "se acordara por auto posterior sobre la expulsiéon del penado”.
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Y ello por cuanto en el escrito de acusacion e Ministerio Fiscal solicitabala
sustitucién de la pena de prision por la expulsion del territorio nacional y la
prohibicion de entrada en Espafia, con base en €l articulo 89.1 del Codigo
Penal , asi como el ingreso en centro de internamiento con base en €l articulo
89.6 del Codigo Pendl .

Por tanto, € auto de aclaracion no toma decision alguna sobre la expulsion,
posponiéndola hasta el momento de la gecucidn de la sentencia, para que €
condenado pueda acreditar el arraigo alegado, siendo esta una posibilidad
legalmente prevista. La decison que se tome, en su momento, podra ser
objeto de los recursos pertinentes. No se detecta indefension alguna.

Audiencia Provincia

1.AAP de Barcaona,secc.22,n°123/2017.de 22 defebrero

No se puede denegar en ejecucion la expulsién ni por
circunstancias que se conocian _al dictar Sentencia ni_por_razones
distintas a aguellas (nacionalidad, residencia en territorio comunitario
y arraigo) por las que en Sentencia se aplazé a gecucion la decision
sobr e la expulsidon ya que las sentencias deben g ecutar se en sus propios
tér minos

Pues bien, los motivos que llevaron a la Magistrada "a quo" a denegar por
auto de 8 de noviembre de 2016 la sustitucion de la pena de dos afios y ocho
meses de prision impuestaa penado Angel Jestis , hasta el momento en que
haya cumplido |as dos terceras partes de la condenaimpuesta, 0 accediese a
tercer grado penitenciario o se le concediese la libertad condicional,
concurrian y eran perfectamente conocidos en e momento en que sedicto la
sentencia de 20 de mayo de 2016 , razén por la cual debid haberse denegado
en su caso en ésta la sustitucion hasta el momento fijado en € ulterior auto
de 8 de noviembre de 2016

Si yaello bastaria para estimar €l recurso, coadyuvara aello el hecho de que
en la mencionada sentencia, a aclararse la misma a instancia de la defensa
del acusado por auto de 3 de junio de 2016, se acordd ciertamente deferir al
tramite de su gecucion €@ pronunciamiento sobre la sustitucion de la
gjecucion de la pena de prision por la expulsion del penado del territorio
nacional, més tal aplazamiento de la decision se justifico sobre la base de
entenderse necesaria la comprobacion de la nacionalidad y residencia en
territorio comunitario del acusado y demas circunstancias de arraigo del
mismo.
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Esasy no otras eran las razones por las cualeslamagistrada"aquo” (distinta
de la que ulteriormente dict6 € auto recurrido en reformay subsidiario de
apelacion) considerd que imposibilitaban resolver en sentencia sobre la
sustitucién y por tanto solo en atencién a ellas deberia decidirse en € tramite
de gecucion de la sentencia sobre € apuntado particular. Y que se defiriera
al trdmite de gecucion la decisién sobre la sustitucion por las razones
apuntadas (solo por dlas) resultaba perfectamente comprensible si se tiene
presente que € art 89 del C. Pena dispone en su apartado 4 que "no
procedera la sustitucion, cuando, alavistade las circunstancias del hechoy
las personales del autor, en particular su arraigo en Espafia, la expulsion
resulte desproporcionada’.

Denegar finalmente la sustitucion inmediata de la pena de prision impuesta
a penado Sr Angel Jesis al amparo de motivaciones totalmente ajenas a
aquéllas que llevaron a deferir € pronunciamiento al momento de gjecucion
de la sentencia supone sin duda aterar €l sentido de ésta, siendo sabido que
las sentencias se gjecutardn en sus propios términos. Se gjecuta aquello que
se ha acordado en sentencia.

Se aplazala decision de expulsion
Audiencia Provincia

1.SAP de Barcelona, secc.10?, n° 37/2017, de 16 deenero

Por la ausencia de certificacion administr ativa sobrelaresidencia

Por ultimo y en cuanto a Matias Domingo, revisadas |as actuaciones por este
Tribunal y salvo error del mismo, no aparece en las mismas €l certificado
sobre situacion administrativa de Matias Domingo, por lo que, ante la falta
de constancia de su situacion en Espafia, no puede acordarse la expulsion del
mismo en la presente resolucién, sin perjuicio de lo que pueda solicitarse en
€jecucion de sentencia.

2.SAP de Vizcaya, secc.1?2 n°® 11/2017, de 29 de mar zo

Par a comprobar € estado delas g ecutorias

En cuanto ala expulsion solicitada por € Ministerio Fiscal alavistade la
situacion irregular del interesado en nuestro pais, hay base para acordarla,
pero debe comprobarse la situacion de las diversas gjecutorias que tiene
pendientes, por lo que la decision debe diferirse a la fase de gecucion de
sentencia.
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Par a oir al penado

3.SAP de Madrid, secc.232 n° 300/2017, de 23 de mayo

En cuanto alasustitucion de lapena por su expulsion, lasolicito laacusacion
de conformidad con el articulo 89. 1 del CP, a constar en las actuaciones
gue el acusado se halla en situacion irregular, mas no se escucho al acusado
al respecto en @ acto de lavista, estableciendo el articulo 89. 3 del CP que,
el juez o tribunal resolvera en sentencia sobre la sustitucion de la gjecucion
de la pena siempre que €llo resulte posible y en los demas casos, una vez
declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor urgencia,
previaaudienciaa Fiscal y alas demés partes, sobre la concesién o no dela
sustitucién de la gjecucion de la pena.

4.SAP deVizcaya, secc.22 n° 15/2017, de 24 de mar zo

En el caso de autos, € hecho de que &l encausado no haya comparecido ala
vistaoral, celebrdndose € juicio en ausencia conforme alo establecido en €l
art® 786.1 parrafo 2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , implica que no
ha sido oido a este respecto como se infiere de la regulacion de esta
modalidad de sustitucidn, motivo por el que tal cuestion se difiere alafase
de gecucidn de sentencia

Parainterrogar al acusado o subsanar € silencio del Juzgado delo
Penal sobrela expulsion

5.SAP de Madrid, secc.52 n°36/2017, de 25 de abril

Se aplaza porque el acusado no ha sido interrogado sobr e aspectos
importantes para decidir sobrela expulsion

No habiendo sido interrogado €l encartado Federico sobre circunstancia
alguna susceptible de influencia en cuanto alo relativo ala sustitucion de la
penaimpuestapor lade expulsion del territorio naciona y en las condiciones
del articulo 89.2 y 3 del Codigo Penal es de estar a tramite de la gjecucion
de sentencia para pronunciarse sobre e particular previa audiencia del
Ministerio Fiscal y demés

6.SAP de Bar celona, secc.62 n° 5/2017, de 20 de abr il

El Fiscal pidela expulsion en conclusiones. No se debate en juicio.
No cabe entender que € Juzgado de lo Penal ha denegado la expulsion
para que entre a conocer la Audiencia ni tampoco gue ha existido una
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incongruencia omisiva_determinante de la nulidad de la Sentencia
porgue la norma completa la posibilidad de que se resuelva la peticiéon
de expulsiébn _en comparecencia posterior _siempre que no_se haya
resuelto en Sentencia.

El recurso que formula el Ministerio Fiscal se limita aimpugnar |a falta de
pronunciamiento en la sentencia sobre la peticiéon formulada de sustitucion
de la pena de prision por la expulsion del condenado del territorio espafiol,
al amparo del art. 89 del CP, que ya constaba en € escrito de conclusiones
provisionales, elevadas a definitivas, habida cuenta que e mismo carece de
permiso de residencia en Espafia

Entendiendo que se ha denegado la sustitucion, a no pronunciarse sobre el a,
y puesto que tenia conocimiento de tal peticion e condenado, sin que haya
aportado prueba alguna de su, se interesa por el Ministerio Fiscal que se
estime la sustitucion por este Tribuna o se devuelvalacausaalaJuez delo
Penal para que motive la aplicacion o no de laindicada sustitucion.

Ciertamente, la sentenciano se pronuncia sobre este respecto, advirtiéndose,
al visionar la grabacion del juicio, que durante e mismo no se efectud
pregunta alguna, ni fue objeto de debate la situacion del condenado Sr.
Cosme en Espaina.

La redaccion del art.89 CP vigente en la fecha de los hechos contempla la
posibilidad de que pueda resolverse sobre la expulsiéon dd territorio, que
dicho precepto regula, en sentencia, siempre que ello sea posible y en los
demés casos, unavez declarada lafirmeza, previa audiencia de las partes.

La ausencia de manifestacion alguna sobre esta cuestion en la sentencia, asi
como lafata de debate en € acto del juicio, nos impide concluir que se ha
denegado la expulsion, como parece entender € Ministerio Fiscal, a los
efectos de que este Tribunal se pronuncie sobre tal denegacion en este
recurso.

Tampoco procede entender que se tratade un caso deincongruenciaomisiva,
cuya solucion seria la declaracion de nulidad de la sentencia para ser
completada por la misma Juez que la dictd, puesto que la norma contempla
la posibilidad de que se resuelva la peticion en comparecencia posterior,
siempre que no sea posible decidirlo en la sentencia, |0 que estimamos que
ha sucedido en este caso, habida cuenta gue no se ha producido debate alguno
en €l juicio sobre la cuestion y que ésta no es clara, puesto que el acusado
reside en este pais desde, por lo menos, € afio 2009, en € que le consta €
primer antecedente penal, lo que implica un cierto arraigo.
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Por ello, rechazamos laimpugnaci on formuladapor el Ministerio Fiscal, para
gue, unavez firme la sentencia dictada, se celebre lacomparecenciaprevista
en el art.89.3 del CP, sobre la peticion de expulsion, dando la oportunidad a
todas | as partes de pronunciarse sobre la cuestion y aportar la prueba que les
interese.

Para verificar una situacion de arraigo

7.SAP de Madrid, secc.272 n° 280/2017, de 18 de abr |l

En el acto del juicioy apreguntas del Ministerio Fiscal manifesto el acusado
gue estd en Espafia desde hace quince afios si bien no se encuentra en
situacion legal (lo que efectivamente aparece acreditado en la causa), y que
se casd en Espafa y tiene una hija de nueve afos. Pero ninguna
documentacion aval atal es manifestaciones por |0 gue no contamos con datos
suficientes para realizar en este momento un pronunciamiento sobre la
sustitucién de las penas con base en las exigencias de valoracion expuestas.
Por ello estimamos que no procede acordar en sentencia la sustitucion
inmediata de las penas privativas libertad superior a un ano impuestas a
acusado, sino que corresponde acordar su gecucion y posponer €
pronunciamiento alafase de g ecucion para, unavez oidas las partes, poder
adoptar la decision que proceda tomando en cuenta las circunstancias
personales que concurran en dicho momento procesal.

8.SAP de, secc.172 n° 233/2017, de 17 de mar zo

Par a comprobar s € penado espera un hijo

En relacidn con la sustitucion de parte de la pena por expulsion, estimamos
adecuado posponer € pronunciamiento a la fase de gecucion de sentencia,
como permite e articulo 89 del Codigo Penal , pues no contamos con la
informaci 6n necesaria en |os autos -mas alla de | as a egaciones de la defensa
de que espera un hijo- acerca de las circunstancias personales del acusado.

9.SAP de Madrid, secc.172 n° 208/2017de 10 de mar zo

En relacion con la sustitucion de parte de la pena impuesta a Bernardo por
expulsién, estimamos adecuado posponer e pronunciamiento a la fase de
gjecucion de sentencia, como permite el articulo 89 del Cédigo Pena , pues
no contamos con la informacion necesaria en los autos -mas ala de las
alegaciones de la defensa- acerca de las circunstancias personaes del
acusado.
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10.SAP de M adrid, secc.172 n° 351/2017, de 26 de mayo

En lo que concierne a la sustitucion por expulsion de la pena privativa de
libertad en los términos previstos en € articulo 89 del CP y ta como se
anuncio en € plenario, se decidira en gjecucion de sentenciaa objeto de que
oidas las partes pueda valorarse € arraigo del penado.

11.SAP de Vizcaya, secc.1? n° 18/2017, de 4 de mayo

La cuestion de s procede sustituir las penas impuestas por la expulsion del
territorio nacional laSalalo difiere a tramite de g ecucion sentencia, vistala
documentacion presentada en el acto del juicio y existiendo dudas sobre €
arraigo del acusado en Espaiia
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VII.OMISION DE LA DECISION DE
EXPULSIONY MOTIVACION

Tribunal Supremo

1.STSn°221/2017, de 29 de mar zo

Delito de exaltacion del terrorismo. Un afio y seis meses de prision

Sejustificala expulsion, peronolasrazonespor lasgue se acuerda
el cumplimiento parcial de la pena de prision. Con €llo se vulnera €
derecho alatutela judicial efectiva

b. Cuando se trate de delitos de terrorismo u otros delitos cometidos en €
seno de un grupo u organizacion criminal .

En esta tercera categoria, la nueva regulacion legal vuelve a realizar una
evauacion ex lege de la posibilidad de gecutar integramente la pena, o de
gue pueda resultar conveniente -como criterio general- e cumplimiento
parcial delapena. Esto es, contemplada la prevencion especial, una atencion
genera del orden pablico y la convenienciade potenciar una confianzaen la
vigencia de la norma penal, para la proteccion de determinados bienes
juridicos atacados mediante las acciones de singular significacion crimina
gue hemos descrito, puede justificar € cumplimiento parcial de la pena -y
aln el completo-, antes de proceder alaexpulsion del territorio nacional del
condenado

(..)

No obstante, €l Tribunal (FJ5) selimitaaexpresar lasrazones que justifican
la expulsion, sin abordar ningun juicio valorativo respecto de los motivos
que sustentan el cumplimiento parcia de la pena gue impone. Incumple asi
un deber reforzado de motivaciéon que, inserto en € derecho a la tutela
judicia efectiva, no sdlo permitiria a afectado conocer las razones gque
justifican un rigor afiadido y de aplicacion discrecional, sino que posibilitaria
larevision casacional de los parametros legales de su adopcion.

Audiencia Provincial

1.SAP de Murcia, secc.52 n° 91/2017, de dos de mayo

No pronunciarse sobre la expulsion solicitada no es causa de nulidad.
Puede hacer se en Auto aparte
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VI11.EXCEPCIONESA LA EXPULSION

1. ARRAIGO
A. CONCEPTOY CRITERIOS DE ARRAIGO

Tribunal Supremo
1.ATSn%36/2017, de 23 defebrero

En definitiva, se trata de acreditar la vinculacion o e sentimiento
expreso o técito de permanencia y de entrongue de una persona con un
territorio o un pais, que no se ha conseguido en € presente caso

2.STSn°221/2017, de 29 de mar zo

El arraigo eslaintensidad del establecimiento en nuestro pais de
un_individuo como instrumento de medida para evaluar la
propor cionalidad dela expulsion. Pivota sobr e dos vector es. 1)Per sonal:
L os perjuicios que para € penado implica la expulsiéon del pais. Ello
involucrae€l esfuerzo vital en afiosy expectativasdefuturo gueel penado
haya pasado par a asentar se en nuestro paisy €l agravio quela expulsion
supone para su familia, trabajo y patrimonio 2) colectiva: gque exige
valorar s & extranjero condenado participa de los principios
fundamentales en que se asienta constitucionalmente nuestra
convivencia social v en qué medida puede llegar a percibir nuestra
comunidad como propia.

El arraigo no es sino laintensidad del establecimiento en nuestro pais de un
individuo. Usado como instrumento de medida para evauar la
proporcionaidad de la medida de expulsion, el arraigo obliga a contemplar
dos vectores. 1) Principalmente, los perjuicios que para e penado puede
suponer la expulsion del pais. Eso involucra €l esfuerzo vital (medido en
anos y calibrado por la expectativa de futuro) que e condenado haya
consumido en asentarse en nuestro pais; asi como el agravio que la medida
de expulsion entrafia para su vida familiar o afectiva, para su actividad
laboral o para otros intereses patrimoniales que pueden resultar afectados.
Como ya hemos adelantado, no puede hablarse de proporcionalidad sin
contemplar singularmente esta afectacion de |la medida. 2) En todo caso,
existe una consideracion colectiva del arraigo, que tampoco puede eudirse
cuando la norma penad apela a araigo como marcador de la
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proporcionaidad de la medida de expulsion. Esadimension del arraigo, hace
referencia a s el extranjero condenado participa de los principios
fundamental es en | os que se asi enta constituci onal mente nuestra convivencia
social y en qué medida puede llegar a percibir nuestra comunidad como
propia. Ambos factores -el persona y € colectivo- permiten mesurar €
arraigo y ponderar el grado de afectacion de una eventual decision de
expulson, desvelando s puede resultar 0 no desproporcionada como
respuesta punitiva, en atencion a delito cometido y alas circunstancias por
las que se impone.

B. ARRAIGO FAMILIAR
Tribunal Supremo

1.ATSn® 759/2017, de 27 de abril

El Tribunal decretalaexpulsion del acusado. Indica gue no consta
acreditado arraigo alguno por su parte, méas alade tener un hermano que ha
adquirido la nacionalidad espafiola.

Por tanto y de acuerdo con |os argumentos desarrollados en el presente caso,
y ladoctrina citada, ladecision tomada por parte del Tribunal deinstanciase
gusta a Derecho encontrandose justificada con las pruebas a tal efecto
practicadas.

Audiencia Provincia

1.SAP deMadrid, secc.32 n°®181/2017, de 18 de mayo

Seaprecia el arraigo. Matrimonio.

Sin embargo, también lo es que, en e caso que nos ocupay dadala situacion
personal del acusado Conrado € cua reside desde hace varios afios en
nuestro Pais y est4 casado, entiende este Tribunal que e mismo goza del
suficiente arraigo en Espafiay que la sustitucion solicitada por €l Ministerio
Fiscal resulta desproporcionada

2.SAP de Navarra, secc.12 n°50/2017, de 7 de mar zo

Seapreciad arraigo. Se ha acreditado que e penado esta inscrito
como pareja de hecho con la mujer que es madre de su hijo menor de
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siete anos. Aunque ha sido condenado por un delito grave, la expulson
seria despropor cionada

De la documental aportada con el escrito de interposicion del recurso de
apelacion se ha justificado documentalmente que el acusado esté inscrito
como pareja de hecho con lamadre de su hijo menor de siete afios de edad.

El articulo 89.4 del Codigo Penal dispone: "no procede lasustituci on cuando,
a la vista de las circunstancias del hecho y las personales del autor, en
particular su arraigo en Esparia, la expulsion resulte desproporcionada’.

Por tanto, la sustitucion de la pena de prison de mas de un afio por la
expulsion del territorio nacional previstaen e articulo 89 citado no procede
en los supuestos en los que la expul sién resulte desproporcionada por razon
de las circunstancias personaesy del arraigo.

En este caso, alavistadd arraigo justificado por la defensa del acusado se
infiere que, no obstante haber sido condenado por un delito grave perpetrado
durante el periodo de suspension de la condena, delito de pertenencia a
organizacion criminal, la situacion familiar del acusado permite inferir que
tiene arraigo en Espania, y que el mismo debe cumplir con sus obligaciones
paterno filiales, o que justifica este caso la excepcidon a la medida de
expulsion del territorio nacional.

3.SAP de Barcelona, secc.10? n° 37/2017, de 16 de enero

Seapreciad arraigo y no se expulsa. Esta casado con una per sona
de nacionalidad espanola. El matrimonio convive en € domicilio en €
que esta empadronado. L os afios de residencia, aunque sea ilegal deben

ponder ar se,

Respecto de Bruno Teodosio , ponderando que aquel contrajo matrimonio en
el afo 2012 con Carolina Dulce, natural de la Republica Dominicanay con
nacionalidad espafiolay que el matrimonio convive en laviviendasitaen la
CALLEOO1 , nim. NUMOO7 , NUMO008 NUMO12 , de Barcelona
(Barcelona), donde aquel se encuentra empadronado, atendiendo a los afos
de residencia en Espaia, que aungue ilegal deben ponderarse para adoptar la
resolucion, estimamos que concurre el suficiente arraigo familiar en Bruno
Teodosio para no acordar su expulsion como se solicitaba por € Ministerio
Fiscal.

4.SAP de Gerona, secc.32 n° 300/2017, de 29 de mayo
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No se aprecia € arraiqo. Lo Unico que se acredita es gue tiene
her manas en Espana.

En el presente caso, € acusado se hallaen situacion irregular en Espafiay en
cuanto a arraigo que declara tener, € recurrente manifiesta que lleva
residiendo en Espafia doce afos, pero a mismo tiempo declara que
actual mente reside en Marruecos. Unicamente acredita el empadronamiento
de dos mujeres que llevan su apellido y que declara & acusado que son sus
hermanas, asi como contrato de trabajo e hipoteca e inscripcion en el registro
de la propiedad de una de ellas. Es decir que el Unico arraigo que acredita €
acusado es el de quien dice que son sus hermanas.

5.AAP de Coruia, secc.12 n°® 436/2017, de 26 de mayo

No se acredita € arraigo. El que se haya casado con una esparnola
no permite dejar sin efecto la expulsion acordada en Sentencia firme,
expulsion que va fue materializada.

El pronunciamiento contenido en la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Penal Numero 1 de Ferrol en el Juicio Rgpido 3342/2015 el dia 24 de octubre
de 2014, con la conformidad del acusado, hoy apelante, no puede ser
revisado a pesar de las alegaciones de este Ultimo. En la sentencia referida
se condend a Justino como autor de un delito de quebrantamiento de condena
o medida cautelar alapenade cuatro meses de prision, penaque se sustituyé
en la misma sentencia por su expulsion del territorio nacional por un plazo
de 5 anos en aplicacion del articulo 89 del Codigo Penal. La expulsion del
condenado fue materializada el dia 20-11-2014 (folio 76). Por €ello, en
aplicacion de la Disposicion transitoria segunda de la LO 1/2015, de 30 de
marzo agquel pronunciamiento judicial no puede ser revisado tal y como
informa el Ministerio Fiscal en fecha 28-11-2016 y resolvié la Juez de lo
Penal en auto de 10 de marzo de 2017 ; el hecho de que & penado se haya
casado con posterioridad con una ciudadana espariola no pueda alterar dicha
conclusion pues las sentencias penaes firmes deben gecutarse en sus
propios términos sin que las decisiones personales pueden afectar su
gjecucion.

6.SAP de Barcelona, secc.102, n° 37/2017, de 16 de enero

No se gpreciad arraigo y se expulsa. No pudiendo estimarse en modo alguno
gue laexistenciade un domicilio donde resida Fermin Pio supongasuficiente
arraigo para considerar desproporcionada la expulsién del mismo

7.SAP de Barcelona, secc.102, n° 33/2017, de 19 de enero
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Falta de prueba dd arraigo. Necesitar interprete es expresivo de
lafaltadearraiqo

“,noesaplicable e art. 89.4 CP dado que no se ha acreditado en € juicio &l
concreto arraigo en Espana. Aunque declar6 que lleva en Esparia desde hace
cuatro anos y gue vive con su hermano, residiendo el resto de lafamiliaen
Pakistan y que como fuente deingresosvive de "vender cervezas' enlacalle,
ninguna prueba documental ni testifical ha aportado de sus manifestaciones.
Ninguna acreditacion documental nos ha aportado la defensa de sus
hipotéticos empadronamientos, tarjeta sanitaria, medios de vida o
circunstancias familiares. Finalmente, no hay causas que justifiquen su
permanencia 'y cumplimiento de la pena en nuestro pais. EI hecho de que
precisara en el plenario traductor -al no entender ni catalan ni castellano- es
también expresivo de su faltade arraigo.”

8.AAP de Barcelona, secc.92 n° 106/2017, de 20 de febrero

Se expulsa. No es un especial arraiqo tener hermanos en Espana
con nacionalidad espanola. No consta gue tenga familiares de primer
grado, ni trabajo, ni bienes.

Alega e apelante que posee arraigo en Espana, pero no lo acredita.
Los documentos que ha presentado reflgjan que tiene varios hermanos
residiendo en Espaia, y que dos de €elos tienen la nacionalidad espariola.
Pero ello no implica que e apelante tenga un especia arraigo en Espana,
donde no consta que tenga familiares de primer grado, ni trabgjo, ni bienes.
Ha de tenerse en cuenta que la regla general, segun € art. 89.1 del Cédigo
Penal es la sustitucién de la pena de prision por la expulsion, y € art. 89.4
prevé una excepcion que solamente sera aplicable cuando concurran
circunstancias que asi |o justifiquen.

D.ARRAIGO LABORAL
Tribunal Supremo
1. ATSn® 759/2017, de 27 de abril

El recurrente solo acredita que ha cotizado a la Seguridad Social
1.399 siendo su Ultima situacion de altaen € 2010y baja en & 2013

El Tribunal decretalaexpulsiéon del acusado. Indicaque no constaacreditado
arraigo alguno por su parte, mas alla de tener un hermano que ha adquirido
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la nacionalidad esparfiola, haber cotizado a la Seguridad Socia 1.399 dias,
siendo su Ultima situacién de alta € 14 de mayo de 2010 y dado de baja el
23 de abril de 2012, ultima fecha que consta en € informe de vida laboral
obrante en | as actuaciones del Juzgado de Instruccién nimero 22 de Madrid,
al folio 38, sin quelaresolucion del Tribunal Superior de Justiciade Madrid,
Sala de lo Contencioso Administrativo.

Audiencia Provincia

1. AAP de Soria, secc.1?, n° 70/2017, de 6 de abril

Dentro de una peticion de tercer grado se pide la expulsién una
vez que sea concedido. Contradiccion en la alegaciéon de recurrente.
Parareclamar € tercer grado sefiala que tiene € apoyo de su madrey
para gue se le conceda |la expulsion que tiene un hijo que cuidar en su
paislo que hace quela alegacidon de la madr e car ezca de contenido real.
No sedan losrequisitos del tercer grado por lo que carece de utilidad la

expulsion

Parece en principio contradictorio que, por un lado, se solicite € tercer grado
penitenciario, aludiendo que cuenta con apoyo familiar en esta ciudad, con
su madre, y, a renglon seguido, se aluda a que e progreso de grado,
determinariala aplicacion de la orden de expulsion, del articulo 89, y poder
regresar a su pais natal, para hacerse cargo de su hijo. De ser asi su
pretension, seria obvio que cuaquier referencia a apoyo de su madre, en
Espafia careceria de contenido real.

En cua quier caso, obviamente las a egaciones de ladefensaque laconcesion
de un tercer grado implicaria la aplicacion de la expulsién, que es lo que
desea € interno, en nada afecta a razonamiento anterior. No cabe la
progresion de grado, porgue no se justifica legalmente su concesion, por 1o
gue cualquier cuestion atinente a una posible sustituciéon de la condena en
prision, por la expulsion, a menos por este momento, seria una alegacion
carente de sustento juridico aguno.

Por tanto y de acuerdo con los argumentos desarrollados en el presente caso,
y ladoctrina citada, ladecision tomada por parte del Tribunal deinstanciase
gusta a Derecho encontrdndose justificada con las pruebas a tal efecto
practicadas.
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2.SAP de Bar celona, secc.82 n°73/2017, de 9 defebrero

Se deniega € arraigo. El penado tiene antecedentes. El contrato
laboral se formaliza poco antes de cometer € ddlito.

En cuanto a segundo motivo, la peticion de que se degje sin efecto la
sustitucion de la pena de prision por expulsion del territorio nacional, debe
denegarsel e por las razones indicadas en la sentencia. En efecto, por un lado
le consta un antecedente penal, sentencia firme de fecha 30 de abril de 2013
por delito de agresion sexual cometido el 24.11.2012 alapenade prision por
2 anos y ala pena de aproximacion a la victima durante 5 afios y por delito
de lesiones cometido €l 24 de noviembre de 2012 a la pena de 1 aio de
prision, y por delito de robo con violencia cometido en fecha 24.11.2012 a
la penade 2 afios de prision; y por otro lado el contrato de trabajo que aporta
es de fecha 26 de setiembre de 2016 hastafin de obra o servicio, 0 sea pocos
dias antes de la comision de los presentes hechos, sin que haya acreditado un
arraigo suficiente para poder dejar sin efecto la sustitucion de la pena de
prision por expulsion del territorio nacional.

E. ARRAIGO POR PERMANENCIA

Tribunal Supremo

1.STSn°221/2017, de 29 de mar zo

No seapreciad arraigo. Su resdenciahasidoinferior adiez anos.
El penado ha sido condenado por exaltacion del terrorismo rechazando
la libertad ideoldgica que existe en Occidente. El recurrente reconoce
problemas familiares. Su madr e no vive ahora con &, Sino queregresod a
M arruecos. Car ece de autorizacion administrativa pararesidir.

De un lado, no existe impedimento legal ala expulsion del condenado del
territorio nacional, no sblo porgue su residencia en Espaiia se reconoce en €
recurso como inferior adiez anos, sino considerando la naturaleza del delito
cometido, esto es, un delito de exaltacion del terrorismo, para €l que la
expulsion no se veta en ningun caso. Y en € plano de la oportunidad de la
decision, deben destacarse dos pardmetros que permiten evaluar la
proporcionaidad y pertinencia de la decisiéon. En primer lugar, que, pese a
largo asentamiento en Espaia del condenado, € delito perpetrado es un
delito deterrorismo y, por tanto, uno de agquellos tipos penal es cuya especial
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natural eza -en términos de prevencion general - reclama un mayor rigor en la
aplicacion de la norma de expulsion. En segundo término, que las
circunstancias personales del autor, en particular su arraigo en Esparia, no
muestra la desproporcion de la expulsion que apunta e recurso...La
sentencia de instancia proclama la comision de un delito de exaltacion del
terrorismo y desvela un rechazo del acusado a la manera en que se
materializalalibertad ideoldgicaen € seno de las democracias occidental es,
posicionandose a favor del nacimiento de un frentismo bélico contra ellas.
Recoge ademés que €l recurrente carece de autorizacion administrativa para
residir en Espana e identifica que € propio acusado reconoce sufrir
problemas familiares. A ello se afade que & Tribuna no percibe que
concurran agravios familiares, laborales 0 econdémicos que puedan resultar
inherentes aladecision de expulsion, o que confirmael propio recurrente al
expresar que € acusado convivié en Espafia con su madre, pero estaregresd
a Marruecos, sin indicar tampoco ningun otro perjuicio distinto de su
voluntad de permanencia en nuestro pais. De este modo, se exteriorizan
claramente las razones que conducen a posicionamiento del Tribunal, que
resume, a final de su sentencia, diciendo que procede la expulsion " a no
apreciar e Tribuna circunstancias excepcionales de arraigo, situacion
familiar o similares que aconsgjen la no aplicacion de esta prevision legal”.

Audiencia Provincia

1.SAP de Gerona, secc.32, n° 300/2017, de 29 de mayo

No se aprecia el arraigo

En el presente caso, € acusado se hallaen situacion irregular en Espafiay en
cuanto a arraigo que declara tener, @ recurrente manifiesta que lleva
residiendo en Espafia doce afos, pero a mismo tiempo declara que
actualmente reside en Marruecos.

2.SAP de Barcelona, secc.32, n° 267/2017, de 23 de mayo

No seaprecia el arraigo. Aunque consta gue per manece en Espana
desde @ afo 2011 ni la gravedad de los hechos-agresiones sexuales- ni
las circunstancias per sonales del autor- Asistencia a un cur so de catalan
o tarjeta sanitaria-evidencian un arraigo.

El Ministerio Fiscal ha solicitado sea acordada en sentencia la
sustituciéon parcia de las penas privativas de libertad considerando que
resulta de aplicacion el articulo 89 .2 del CP, interesando que se fije como
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tiempo de cumplimiento en Espaiia | as dos terceras partes de la duracion de
las respectivas condenas. A dicha peticion se ha opuesto la defensa del
acusado alegando € parrafo cuarto del articulo 89 del Cp, segun €l cual, "
no procederala sustitucion cuando, alavista de las circunstancias del hecho
y las personales del autor, en particular su arraigo en Esparia, la expulsion
resulte desproporcionada. Con e propdsito de acreditar tales supuestos ha
ofrecido prueba testifical en €l plenario, habiéndose recibido declaracion a
Jesus Miguel quien ha asegurado conocer a acusado desde que llegé a
Espafia, en € afio 2009, en comparfiia de un primo que convivia con €
declarante, admitiendo que “. a veces ha trabajado.. sin papeles.. en
restaurantey obra.. y que. no ha tenido problemas con la policia “ Asimismo
ha presentado prueba documenta consistente en un certificado de
empadronamiento en el que puede verse un registro en @ afo 2011, un
certificado de asistencia a un curso inicia de cataldn impartido desde el dia
03/04/2013 a 17/06/2013, y copia de la tarjeta sanitaria expedida por €l
Instituto Catala de la Salud e 20 octubre de 2011. Sin embargo, no parece,
pese a dicha indiciaria estabilidad de domicilio y residencia en Esparia, a
menos desde el afio 2011 en que constaun registro oficial, que la sustitucion
pretendida por €l Ministerio Fiscal resulte desproporcionada, ni atendiendo
a las circunstancias del hecho ni tampoco a las personales del autor, segin
reza el precepto invocado. Pues ni las primeras por su gravedad hacen
desproporcionada tal consecuencia sustitutoria de la pena, ni las segundas
evidencian un arraigo familiar, social o laboral que quepa respetar en aras a
laproporcién y equidad que inspirala excepcion a automatismo con e que
es reguladalaexpulsion en los términos imperativos en los que se expresala
norma.

F. OTROS
Tribunal Supremo
1.ATS n°36/2017, de 23 defebrero

Tener amigosno esarraigo. Lo estener un trabajo o crear o tener
una familia. La expulsion, al ser discrecional, no puede censurar se en
casacion

Por ultimo, e acusado no demostro su nivel de arraigo en Espafia. Como
advirtio la Sala de instancia, contaba con amigos, pero su situacion era
irregular y carecia de otros elementos mas claramente indiciarios de
radicacion en Espafia como o son normalmente el disponer de un trabajo
licito y €l de haber creado o tener familia...
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Por otra parte, como se expresa en la sentencia de esta Sala 1400/2005, de
23 de noviembre , la adopcion de la medida de expulsion del territorio
nacional, es unafacultad discreciona de primer grado que le otorgalaley a
Tribunal deinstanciay que, por lo tanto, no es censurable en casacion.

Audiencia Provincia

1.SAP de Guipuzcoa, secc.32 n° 25/2017, de 27 defebrero

Se acuerda la expulsion. Consta que @ penado tiene numer 0sos
antecedentes policialesy penales

En los folios 32 y 33 del Atestado constan los multiples antecedentes
policiales, en concreto del Cuerpo Nacional de Policia, desde el afio 2009
hasta €l afio 2016 por diversas infracciones de la ley de extranjeria; hurto;
robo con violencia; malos tratos en el ambito familiar. A su vez en €l folio
34 se recogen |os multiples antecedentes policiales, estavez de laErtzaintza,
desde el afio 2009 al afio 2016 por agresion y lesiones; agresion y amenazas,
dafios en vehiculo; hurto; atentado a agente de la autoridad; robo con
violencia; violencia de género; quebrantamiento de medida; sustraccién en
gasolinera.

- Consta igualmente a los folios 56 y ss. la Hoja expedida por € Registro
Central de Penados y Rebeldes que € recurrente fue condenado alapenade
seis meses de prision suspendido por un periodo de tres afios € dia 28 de
Abril de 2015 mediante sentencia firme de fecha 9 de septiembre de 2014
por e Juzgado de lo Pena nimero 1 de Donostia-San Sebastian en la causa
185/2014 como responsable criminalmente de un delito de robo con
violencia o intimidacion previsto en el articulo 262.1 del CP y cometido €
dia 8 de marzo de 2013.

2.SAP de Albacete, secc.22 n° 44/2017, de 2 defebrero

Se expulsa. El arraigo apreciado para eudir €l internamiento es
para dicha medida cautelar y no para la expulsion judicial. El arraigo
apreciado con anterioridad para eludir € internamiento no es suficiente
cuando € penado tiene una trayectoria de incumplir la ley con
antecedentes por delitos violentos.

cuando "alavistade las circunstancias del hecho y las personales del
autor, en particular su arraigo en Espafia, la expulsion resulte
desproporcionada’. Sin embargo, no es e caso, cuando ya se prevé como
regla genera dicha expulsion para supuestos de prision de un solo afio,
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siendo que en €l presente supuesto se imponen 3 aflosy 9 meses de prision,
el acusado tiene no lleva en Espafia méas de 11 afios empadronado y tiene
antecedentes por delitos violentos s el Auto de 12.04.2016 (folio 3669
refiere haber cometido lesiones y resistencia), hasta el punto de haber sido
ya expulsado o acordada su expulsion ya en 2010 y obedecer su estancia en
el pais a una introduccion ilegal por lo que se acordd en 2013 su
"devolucion”. El hecho de que en algin momento se hayavalorado su arraigo
para eludir una medida cautelar de internamiento temporal, no excluye su
expulsién sino la medida cautelar indicada; y € hecho de que en e pasado
se haya considerado cierto arraigo no excluye que no sea ya éste suficiente
sl su peligrosidad o incumplimiento de las leyes espariolas se incrementa,
como es €l caso.

G. PRUEBA DEL ARRAIGO
G.1.REGLAS GENERALES
Tribunal Supremo

1.STSn°394/2017, de 1 dejunio

S sesigue & motivo de casacion por infraccion deley del art.849.1
CP no cabe discutir la cuestion factica de una situacion de arraiqo
porque hay que alterar los hechos probados por la Audiencia.

Sefida el recurrente que la sentencia, a este respecto, afirma que no se ha
acreditado por ningiin medio probatorio que tenga "ninguna situacion de
arraigo socia 'y familia, careciendo de valor probatorio sus
mani festaciones respecto a los familiares que tenia en Espafia. A ello objeta
que llevaen Espafia desde el afio 2000, esto es, dieciséis afos, y que tiene un
hermano actual mente trabajando en L érida, ademés de otro que vivio con €
y gue actuamente esta trabajando en el Reino Unido, y que su compafiera
sentimental esta embarazada de siete mesesy medio.

Lavia procesal que utiliza la parte recurrente ( art. 849.1° LECr .) impone
gue se respeten en su integridad los hechos que se declaran probados en la
resolucion recurrida, de modo que cualquier modificacion, ateracion,
supresion o cuestionamiento de la narracion factica desencadena la
inadmision del motivo ( art. 884.3 de LECr .) y en tramite de sentencia su
desestimacion ( SSTS 283/2002, de 12-2 ; 892/2007, de 29-10 ; 373/2008,
de 24-6 ; 89/2008, de 11-2 ; 114/2009, de 11-2 ; y 384/2012, de 4-5 , entre
otras).
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Por lo tanto, no cabe entrar ahorade nuevo atratar la cuestion facticarelativa
as se dan o no los supuestos referentes a una situacion de arraigo personal
o familiar, u otro similar a hallarnos ante un motivo por infraccion de ley.
El temarelativo alafatade arraigo socia y familiar del acusado en Espaiia
ya hasido examinado y resuelto en sentido desestimatorio para el recurrente
en el fundamento segundo de esta sentencia, a cuyo contenido nos remitimos
con el fin de evitar reiteraciones superfluas e innecesarias.

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Cataluia (Sala Civil y Penal) n® 17, 2017, de 22 de
[unio

Corresponde al acusado acreditar € arraigo. NO €S preciso
preguntar al acusado por s dispone algun tipo de arraigo personal,

familiar o laboral. Desde la perspectiva acusatoria basta con probar la
residenciailegal. L a carga probatoria de arraigo incumbe al acusado.

En este caso y como se extrae del precepto reproducido, la decision de
expulsion se toma, justamente, desde la consideracion de las circunstancias
particulares que se aprecian en e acusado. A este fin, en € relato de hechos
probados se consigna (y no se contradice en € recurso) que nacié en
Pakistan, que carece de permiso para residir en Espafia y que le consta
incoado Decreto de expulsion del territorio nacional. Sobre este cuadro
circunstancial, laacusacion publicaintrodujo ya en su escrito de calificacion
provisional del hecho una peticion explicita de sustitucion de la pena de
prision que instaba, por la expulsion del acusado del territorio nacional
seguido de una prohibicién de regreso durante cinco afos.

Estos extremos constan introducidos en el proceso desde € atestado
inicial, donde ya en e folio 21 de la causa se consigna su condicion de
residente sin permiso legal en Espaia y la incoacion de un decreto de
expulsion ; extremos de los que hatenido ocasion de defenderse el acusado
ya desde la primera informacion de su condicion de investigado, pero
decisivamente al ofrecer prueba de descargo para € juicio frente a las
pretensiones acusatorias contra e mismo dirigidas por la acusacién publica
en los términos referidos, sin que se hubiere ofrecido pruebas de descargo
encaminadas acontrarrestar aquellas circunstancias 0 aevidenciar su arraigo
en Esparia, u otras circunstancias que permitiesen acudir al apartado 4° del
articulo 89 del Codigo Penal para excepcionar la regla general de la
expulsion pautadaen € apartado 1° del mismo articulo 89 CP paratoda
condena superior a un afo de prision impuesta a extranjero sin permiso de
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residencialegal en Espana.

No puede seguirse virtualidad alguna a hecho, invocado en €
recurso, de no haber sido preguntado el acusado por las condiciones de su
presencia en Espaiiao s disponia de algun tipo de arraigo personal, familiar
o laboral, dado que, desde |la perspectiva acusatoriay en orden arealizar la
peticion de sustitucion formulada por el Fiscdl, le resultaba suficiente con la
acreditacion del caracter ilegal delaresidenciadel acusado en Esparia, como
asi ha ocurrido, correspondiendo a las defensas, en ese contexto probatorio,
introducir en el debate los extremos facticos relacionados con € arraigo
pretendido del acusado, que solo puede conocer éste y solo en su mano esta
el aportar a proceso los elementos en que se sustente ( STS394/2017, de 1
dejunio sobre lacarga probatoriadel arraigo que incumbe a acusado y las
consecuencias de no justificar suficientemente el arraigo invocado).

Por tanto, no constando ese esfuerzo probatorio por la defensa
recurrente, y si, de contrario, justificado e caracter de residente ilegal del
acusado, deberd ser mantenida la sustitucion decretada en la sentencia
recurrida, con decai miento también de este motivo de recurso.

Audiencia Provincia

1.SAP de Barcelona, secc.10? n° 37/2017, de 16 de enero

Ausencia de prueba de arraigo. Corresponde a la defensa
acreditar € arraiqo

Respecto de Fermin Pio, debemos ponderar la residenciailegal de Enrique
German en nuestro pais sin disponer de permiso de trabajo, la existencia de
un decreto de expulsién contra € mismo y la total ausencia de arraigo
personal, familiar, econdémico o laboral, pues si la situacién irregular consta
documentada en autos (folio 686), no existe hecho alguno acreditado que
demuestre el més minimo arraigo de Fermin Pio en nuestro pais, acreditacion
gue correspondia efectuar ala defensa del acusado

G.2MOMENTO PROCESAL DE ALEGAR EL ARRAIGO U OTRA
CIRCUNSTANCIA OBSTATIVA A LA EXPULSION

Audiencia Provincia

1.SAP de Madrid, secc.12 n° 271/2017, de 19 de mayo
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Se acepta la aportacion de prueba sobre que vive con su esposa e hija en
el domicilio familiar después del juicio oral ya que la expulsion afecta a
|os der echos fundamentales

En este caso € M. Fisca ha solicitado la sustitucién de la pena
privativa de libertad por la expulsiéon en su escrito de conclusiones
provisionaesy, por tanto, la defensa del acusado ha podido proponer prueba
sobre aspectos relevantes de la vida del acusado y la solicitud de expulsion,
y ha podido redlizar |las alegaciones que hubiese considerado necesarias, |10
gue no ha hecho.

No obstante, lo anterior, también es cierto que, aungue
extemporaneamente, se han aportado los documentos que acreditan que €
penado vive en Espaia en un domicilio junto a su pargja e hija comun de
ambos, con lo que la medida de expulsién podria afectar a sus derechos
fundamental es que deben primar sobre cualquier otra consideracion.

G.3.PRUEBA DE ARRAIGO FAMILIAR

Tribunal Supremo

1.ATS n°720/2016, de 30 de mar zo

L a defensa alega arraigo familiar en e paisde origen para que se
acuerde la expulsién No queda acreditado que la madre esté enferma
porque la documentacion aportada es del 2012. Tampoco que precise
cuidar a su hijo en Paraguay dados los multiples viajes en los ultimos
meses incompatible con & cuidado delos hijos.

Alega €l recurrente, en su defensa, que su madre se encuentra muy enferma
y necesita volver a Paraguay para cuidarla, sin embargo, e Tribunal no
otorgacredibilidad atal afirmacion, porque ladocumentacion aportada es de
2012 y ya entonces estaba recibiendo tratamiento. Alega, asimismo, que
tiene que volver para cuidar de sus hijos, porque su mujer trabga en Brasil.
Tampoco otorga credibilidad € Tribunal a esta afirmacién, ya que en €
pasaporte le constan a acusado multiples viges en los Ultimos meses,
incompatibles con el deber de cuidar alos hijos en Paraguay.

Audiencia Provincia

1.SAP de Lugo, secc.22 n° 6/2017, de 18 de enero
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Falta de prueba. Un penado alega una mera estancia, pero no un
arraigo. En d recurso, € otro penado manifiesta tener familia sin
aportar documento alguno cuando en instruccion seiald que no tenia
familia

Por ultimo, respecto de la medida recogida en la Sentencia relativa a la
expulsion, asi lo establece el C.P. en su articulo 89 , explicando e Juzgador
el motivo por e cual operade tal forma, motivos que se comparten por esta
Sala en atencion ala cantidad de sustanciaintervenida. El arraigo que alega
Jose Mariaes simplemente de afios de estancia en este pais, pero no € arraigo
familiar o laboral que no acredita, pues pese a que en €l recurso refiere que
tiene familia, sin aportar documento aguno, en su manifestacion en
instruccidn negaba la existencia de familiares. Con mayor motivo en €
supuesto de Paulino en donde nada se alega sobre € arraigo preciso para
evitar laexpulsion.

2.SAP de Madrid, secc.62 n° 240/2017, de 19 de abr il

Respecto a su situacion familiar debe indicarse que se trata de una
mera al egacion carente de soporte probatorio, pues ni se ha aportado € DNI
del hijo comun ni e libro de familia junto con el escrito de conclusiones
provisionales, ni se haaportado a acto del juicio, ni tampoco se ha aportado
con el escrito de recurso, aunque se sostenga lo contrario.

G.4.PRUEBA DEL ARRAIGO LABORAL

Audiencia Provincia

1.SAP de Barcelona, secc.10?, n° 139/2017, de 7 de mar zo

Solo se ha presentado certificado de empadronamiento y oferta de
contrato detrabajo. No hay prueba de arraigo familiar o social.

No habiéndose probado en e plenario arraigo alguno, (sino solo
extemporaneamente al recurso se adjunto el correspondiente certificado de
empadronamiento y la oferta de contrato de trabajo, pero tampoco se probd
0 adjuntaron elementos probatorios de arraigo familiar y socid); la
sustitucién por expulsion debe ser mantenida por ajustada a Derecho.

2.AAP de Cadiz, secc.62 con sede en Ceuta n° 65/2017, de 28 de
mar zo

El penado ha aportado numeroso documental que justifica €
arraigo. Empadronamiento contratos de arrendamiento de vivienda,
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contrato indefinido desde & 2008, afiliacion a la Sequridad Social, alta
en e INEM

Para ello alega que tiene arraigo en Espafia. Ademés, ha aportado numeroso
documental donde acredita ser residente de larga duracion en Espafa, a
menos desde 2007, con renovacion hasta e 2020, aportando tanto
empadronamientos como contratos de arrendamiento de vivienda, solicitud
de permiso de vehiculo y de conduccion, contrato indefinido fechado en
2008, afiliacion ala Seguridad Social, altaen Inemy en sanidad dela CCAA
correspondiente. En definitiva, toda la regularizacion que debe realizar de
forma administrativa una persona extranjera en nuestro pais

Lajuez a quo entiende que no se hajustificado el arraigo, pero esta Sala, a
través de la documental aportada considera que, en este supuesto, a
diferencia de otros muchos donde €l arraigo alegado estaba basado mas en
alegaciones que en prueba documental, si que esta suficientemente
acreditado € mismo. Consideramos que seria desproporcionado que €l
apelante después de cumplir dos afios y dos semanas deba salir del territorio
nacional y sustituir € afio restante por cinco afios de expulsion.

2.RAZONES HUMANITARIAS

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ) deMadrid (Saladelo Civil y Penal), n°12/2017, de 7 de mar zo

No se entraa valorar s € arrepentimiento espontaneo, € estado
de necesidad y |la drogadiccion constituyen circunstancias que deben
valorarse para expulsar ya que estas circunstancias no se encuentran
recogidos en € relato de hechos probados en la Sentencia recurrida. No
se puede practicar _prueba sobre esos extremos ante & Tribunal

Superior

En primer lugar, debemos apuntar, que lamayor parte de las particularidades
del acusado que se alegan en el recurso, que se solicita que sean tenidas en
cuenta por este Tribunal para acordar la sustitucion de la pena impuesta por
expulsion - arrepentimiento espontaneo, estado de necesidad y drogadi ccion-
constituyen circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
cuya apreciacion, segun reiterada jurisprudencia, , ya sean agravantes,
eximentes 0 atenuantes, es preciso que quede meridianamente acreditada la
concurrencia del supuesto factico del que toman razén ( STS 7788/2009, de
11 dediciembre). Y, en &l presente caso la sentencia recurrida razona que "
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No concurren ni son de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal en la conducta del acusado. En las conclusiones
elevadas a definitivas en € juicio, la defensa no ha esgrimido ninguna
circunstancia eximente.". Y ademés, hay que tener en cuente que por €
recurrente no se alega error en la valoracion de la prueba por € Tribuna a
guo, y que en los hechos declarados probados no se hace referenciaalgunaa
la supuesta drogadiccion, estado de necesidad o arrepentimiento de acusado,
por 1o que la hipotética estimacion del motivo se encontraria condicionada,
en parte, ala modificacion de los hechos declarados probados, sin que este
Tribunal pueda vaorar prueba alguna a respecto, porque la misma no se
practicd, y ni siquiera fueron alegadas las citadas circunstancias por la
defensa del acusado.

Audiencia Provincia

1.SAP de Guipuzcoa, secc.32 n° 25/2017, de 27 defebrero

No hay constancia de su matrimonio suficiente ni de la peticion de asilo en
Espana.

No consta que €l recurrente haya tenido que huir de Marruecos por su
condicion sexua o por motivos politicos.

3.GRAVEDAD DEL DELITO

Audiencia Provincia

1.SAP de Madrid, secc.7% n° 265/2017, de 3 de abril

Se revoca la expulsién concedida ante la gravedad de los hechos
intentando tirar a un policiaalaviade tren y causando lesiones a otro
siendo necesario evitar e sentimiento de impunidad. Debe valorarse
también laimposibilidad de expulsar administrativamente al penado.

No puede entenderse, sin embargo, que la sustitucién de la pena por la
expulsidn en estos casos tenga un carécter automatico, solo alterado por la
posibilidad de una excepcion para determinados casos.

De un lado porque no pueden dejar de considerarse otros aspectos de las
penas como la sensacion de impunidad que puede provocar la sustitucion,
pues € delito no va seguido de la pena, a déficit que provoca en la funcion
de prevencion genera, e incluso a la desaparicion de los posibles efectos
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resocializadores de la pena. Podria afiadirse la desorientacion y la sensacion
de impunidad discriminatoria que tal medida puede producir en los casos de
varios penados por los mismos hechos siendo unos extranjeros residentes
ilegales y otros no. Todos ellos son aspectos que deben ser considerados en
todo caso, y no solo cuando no se acuerde lasustitucion, pueseslavaloracion
de los mismos lo que determinara, al menos en parte, el sentido de la
resolucion judicial.

De otro lado, porque en la propia regulacion de la expulsion en laredaccion
actual del precepto se incluyen elementos que requieren una acreditacion y
valoracion previa. Y estas circunstancias sin duda deben referirse a las
concretas del hecho y alas del culpable.

Este Tribunal consideraalavistade lagravedad de |os hechos, intentar tirar
alaviadel tren a un agente de policia, al tiempo que le insultaba, arafiando
a otro agente que interviene en auxilio de su compafiero, asi como y ya, en
las dependencias policiales, causo lesiones a otro agente, al que mordid. Y
las circunstancias personales, en relacion a la imposibilidad de gecutar la
orden gubernativa de expulsion, no parece razonable acordar la sustitucion
de la pena de prision impuesta por la de expulsion. Por ello € recurso debe
ser estimado, dejando sin efecto la sustitucion acordada.

2.AAP de Granada, secc.22, n° 234/2017, de 29 de mar zo

L a denegacion de expulsion esta justificada por la gravedad del
delito. robo con intimidacién- y otros por los que han sido condenados,
asesinato v pertenencia a banda armada. La expulsion se €ecutara
cuando cumplan dos tercios de la condena por imperativo del art.89.1
CP.

La denegacién de la pena sustitutiva se apoya en la gravedad y naturaleza
del delito -robo con intimidacion- y la pluralidad de delitos de la misma
naturaleza por las que ambos penados han sido condenados, junto con
pertenencia a banda armada, asesinato,...., de manera que saldaran su deuda
con lajusticia espaiiola por latotalidad de |os delitos cometidos en territorio
espariol, respectivamente, en €l ano 2042 - Algandro - y 2028 - Luis Miguel
-, cuestion ésta referida por € juez de instancia en su resolucion y no
combatida por los recurrentes. Los argumentos de |a resolucion apelada son
compartidos por la Sala por cuanto se gjustan a las previsiones legales.

Lo anterior no obsta a que, de igua forma y por aplicacién del citado
precepto, art. 89.1 del C.P .,  cumplimiento de la pena impuesta en la
sentencia que se gecuta, se acomodara a los limites legales, por 1o que
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llegado el cumplimiento de los 2/3 de la extension de la pena, debe
procederse en todo caso, ala expulsion, como también, cuando los penados
accedan atercer grado o le sea concedida la libertad condicional
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| X.CUMPLIMIENTO PARCIAL DE LA
CONDENA ANTE LA DEFENSA DEL ORDEN
JURIDICOY RESTABLECER LA
CONFIANZA EN LA NORMA

Necesidad de motivacion
Tribunal Supremo
1.STSn°317/2017, de 3 de mayo

El recurrente quiere la expulsion. Es mas favorable la ley actual
por cuanto la anterior solo_permite sustituir las penas de prision
inferiores a seis afios. No es € caso. El Auto de aclaracion justifica la
razén de avanzar & cumplimiento de la pena en dos tercios antes de
expulsar _para asegurar la defensa del orden juridico valorando la
gravedad del delitoy € fin de prevencion gener al

Cumplimiento dos tercios Delito continuado de robo con fuerza en casa
habitada. Cinco afios de prision-. Grupo criminal. Un afio.

Cumplimiento de la mitad. Delito continuado de robo con fuerza en casa
habitada. Cuatro afios de prision-. Grupo criminal. Un afo.

Con apoyo también en e art. 849, 1° LECRIM, se ha denunciado como
indebida la inaplicacion del art. 89 CP en su redaccion actual, por Ley
Organica 1/2015. Al respecto se argumenta que, por auto de 28 de julio de
2016, de aclaracién de la sentencia dictada en esta causa, se dispuso que las
penas impuestas a ahora recurrente se sustituian por la expulsion del
territorio naciona siempre que cumplalas dos terceras partes de las mismas
y haya accedido al tercer grado o se le conceda la libertad condicional con
prohibicion de regreso por tiempo de diez afos. Esto, se dice, sin apoyo
argumental en lo relativo al porgué del cumplimiento de unaparte delapena,
en vez delaexpulsioninmediata, que, se entiende, serialo procedente atenor
de la redaccion anterior ala de la ley que acaba de citarse, la aplicable, a
tenor de las fechas de los hechos.

Pero tiene razén € Fiscal en su oposiciéon al motivo, porque, como
hace ver, en el Codigo Penal en su redaccion precedente, las sustituibles eran
las penas inferiores a seis afos, y no es el caso. Por tanto, debe considerarse
mas favorable la actual redaccién, que en el auto de aclaracion se aplica de
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forma argumentaday exponiendo claramente larazon por la que se opta por
laférmularecogidaal principio. En efecto, puesunadelasexigenciaslegales
para actuar de ese modo es la necesidad de asegurar la defensa del orden
juridico, y es a la que se acoge la sdla de instancia, cuando invoca a la
gravedad de lapenay lo relevante de que esta pueda cumplir adecuadamente
el fin de prevencion general.

Se acuerda la expulsion por € Juez expulsar tras cumplir dos
terceras partes de la condena o acceder al tercer grado o libertad
condicional

Audiencia Provincia

1.SAP de Madrid, secc.30% n°429/2017, de 29 dejunio

Siquiendo criterios homogéneos para casos sSimilares y por fines
deretribucién y prevencion general esta justificado que se cumpla parte
delapena. El acusado participapor un precio, perono constaqueforme
parte de la trama delictiva por lo gue es suficiente que cumpla dos
ter ceras partes.

Delito contrala salud publica. Seis aios un dia de prision.

I1. En cuanto a la sustitucion de la pena de prisién impuesta por expulsion
del territorio nacional, tal y como sefaala Sentencia del Tribunal Supremo
221/2017, de 29 de marzo paralas penas de mas de cinco afos de prision,

En estos supuestos |a exigencia de cumplimiento sigue dejandose al arbitrio
judicial, pero con dos especificaciones: a) El juez puede llegar a ordenar el
cumplimiento integro de la pena privativa de libertad y afiadir la medida de
expulson , y b) El cumplimiento parcial no queda sujeto a la
excepcionalidad anteriormente contemplada, sino que la gravedad de los
hechos inherente a la pena finalmente impuesta, opera como inicial
marcador que puede justificar -en términos de prevencion general- una
exigencia minima de cumplimiento de la pena directamente impuesta; 1o que
no supone que el juez no haya de identificarla en la motivacion de su
resolucion.

En el presente caso y con arreglo a criterios homogéneos observados para
similares hechos delictivos, consideramos que es necesaria la gjecucion de
una parte significativa de la pena, dada |a gravedad de los hechos y la
necesidad de que la penatenga un efecto retributivo y de prevencion general
significativo. Pero a mismo tiempo, puesto que no hay més indicios de una
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participacion del acusado a cambio de un precio, sin gque conste que forme
parte de la trama delictiva que se lucra con estos actos de tréaficos,
consideramos que la gecucion de dos tercios de la pena es suficiente para
restaurar € orden juridico quebrantado y restablecer la confianza en la
norma.

3.SAP de Barcelona, secc.62 n°® 471/2017, de 16 dejunio

Delito contrala salud publica. Seisanosy un dia.

L a posicion del penado en la dltimay mas vulner able escala hace
que acordar € cumplimiento de toda la pena supone un maximo rigor
injustificado lesivo del principio de proporcionalidad. Por €lo se
acuerda que la pena deba ej ecutar se en dos ter ceras partes con car acter

provisional

En relacion con la sustitucion de la pena de prision por la expulsion del
penado dd territorio espafiol, y en aplicacion del articulo 89. 2 del Codigo
Penal , la Sala considera que la posicién del mismo en la escala de
responsabilidades necesarias para cometer € delito (la Ultima y més
vulnerable, y sin que su condena afecte alaprobabilidad dereiteracion futura
en e mismo tipo de delitos) justifica que no se acepte la propuesta del
Ministerio Fiscal de cumplimiento integro de la pena con anterioridad a la
expulsion. Supone un maximo rigor gque, por no disponer de argumentos
suficientes dejustificacion (respecto de lasfinalidades de asegurar ladefensa
del orden juridico y de restablecer la confianza en la vigencia de la norma,
pecaria de falta de proporcionalidad. Por €llo, se acuerda el cumplimiento
efectivo (gecucion) de dos tercios de la pena con caracter previo a la
expulsion.

4. AAP de Barceona, secc.22 n° 89/2017, de 6 defebrero

S d penado ha sido condenado por robo con violencia cuya pena
deprision sesustituye tras cumplir dostercios por la expulsion y a pena
deprision deun afio por receptacion que no puede sustituir se, conforme
al art.75 CP deben cumplirse primero las penas mas graves que esla del
robo delaquequeactualmente sdlo seha cumplido lamitad. Cumplidos
los dos tercios se une para su cumplimiento € afio de prisién de la
receptacion y luego se expulsa. El cumplimiento delos dosterciosdela
pena es maximo. Puede cumplirse una pena inferior. En este caso, la
Sala ha justificado porgue & penado debe cumplir en todo caso los dos
terciosdela condenasalvo gue con anterioridad alcance € tercer grado.
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* Pues bien, el primer punto aresaltar es que -como yaindicae Juez aquo-
es de comun conocimiento que como indica la Disposicion Transitoria
Segunda para determinar cual es la legisacion mas favorable se tendra en
cuenta uno u otro texto legal completo lo que implica la inviabilidad de
aplicar el articulo 89 .1 CP actual mas beneficioso que € anterior precepto
en relacion a delito de robo con violenciay e 88 CP del anterior CP
inexistente en el actual. Por |o tanto, entendido por la Seccion Décimay por
la propia parte que es més beneficiosa al reo lanuevaregulacion, la penade
un afo impuesta por el delito de receptacion que no es ahora susceptible de
sustitucién por expulsion ( ni desdeluego por multadesaparecido el articulo
88 CP ) ni de suspension de la gjecucion a tenor de lo dispuesto en €
articulo 80.1.2° del CP , debera necesariamente cumplirse puesto que la
suma de las dos penas impuestas es superior alos dos anos (tres afios y seis
meses).

Ello unido aque segun el articulo 75 del CP determina que cuando
-como agui sucede- las penas impuestas por las diversas infracciones no
puedan ser cumplidas simultaneamente, se seguird el orden de su respectiva
gravedad sucesivamente lo que supone que € condenado inicio €
cumplimiento de las penas impuestas por la pena de mayor gravedad, de la
cua -como se admite en el propio recurso- hacumplido poco méas de lamitad
y de ninguna manera las dos terceras partes, momento en € cual alatercera
parte restante habriaque unir el cumplimiento del afio de prisién por el delito
de receptacion, siendo ésta la razén penitenciaria ( que no estrictamente
penal) que posiblemente haya impedido por |o menos en el momento en que
se dicta la resolucion y se formula el recurso €l acceso a tercer grado
penitenciario gque otorgaria virtualidad a la sustitucion por la expulsion
segun expresamente establece € citado articulo 89 .1 : "en todo caso se
sustituira el resto de la pena po la expulsion del territorio nacional
cuando,,,,, acceda al tercer grado o sele conceda la libertad condicional la
gue tampoco es factible en este momento atendido lo dispuesto en & articulo
90 CP.

Y al hilo delo aegado por la parte acerca de que la Seccion Décima
en el auto en que deniegad incidente de nulidad planteado establece que los
dos tercios a los que hace referencia al Juez aquo es € maximo (y lo es
natural mente por imperativo legal) pero no los impone en & caso de autos
sino que degja su fijacion al criterio del Juez , le asiste la razén en que dicha
resolucion que adolece de cierta ambiguiedad , en su parte dispositivafijalos
dosterciosdelacondena comomaximo por o quelaafirmacion contraria
del Juez no se gustaalarealidad; sin embargo, e Juez aquo razonay motiva
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las razones que a su juicio justifican fijar € obligado cumplimiento en
Espafia de |os dos tercios de la condena como es de ver en €l folio tercero in
fine del auto desestimatorio de lareforma (sin foliar) por 1o que hace uso de
lafacultad discrecional queleotorgad articulo 89 .1y lereconocela Seccién
Décima, justificacion que este Tribuna no puede mas que compartir
atendidos los hechos que relata.

Finamente ,a margen de posibles opiniones juridicas distintas, y
especialmente en supuestos como el de autos en que no es factible la
suspension de la gecucion de la pena, € Tribunal entiende que cuando el
legislador menciona en e precepto que e cumplimiento lo serd como
maximo delosdostercios delapena(refiriéndose claro esapenal/s privativas
de libertad) estd aludiendo a los dos tercios de la condena a penas privativas
de libertad impuestas que deben cumplirse -como hemos dicho- atenor delo
establecido en e articulo75 del CP y en este sentido basta lalecturade la
hoja de condena para observar que los dos tercios se cumplen a 11 de
noviembre de 2017 , sin perjuicio €llo de que la sustitucion por expulsion
del resto de la pena a cumplir acordada pueda ser hecha efectiva antes i,
como preceptiad articulo 89 .1 CP obtiene €l tercer grado”.

5.SAP de Madrid, secc.72, n°® 120/2017, de 22 defebrero

Delito contra la salud publica. Seisafosy un dia de prision.

Cuando se intercepta droga en una cantidad elevada y sobre todo en
frontera resulta adecuado establecer en dos terceras partes €
cumplimiento de la condena, limite maximo del art.89 .1 CP ya que €
orden juridico v la confianza en la norma se debilitarian s |a pena se
redujese en _exceso, mas cuando € penado no acredita circunstancia
alguna gque justifique reducir la pena. El penado es un ciudadano
colombiano quereside en dicho paisy ha traido droga a Espafia.

Frente alagenéricareferenciaa"razones que justifiquen el cumplimiento de
la condena en centro penitenciario en Espana’ del articulo 89 CP redaccién
anterior a LO 1/2015, la nueva regulacidon establece Unicamente dos
supuestos de excepcion: 1) que la expulsion resulte desproporcionada, en
atencion a las circunstancias del hecho y las personales del autor, en
particular su arraigo ( 89.4 CP); 2) que e cumplimiento efectivo de la pena
resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y establecer la
confianza en la vigencia de la norma infringida por e delito ( 89.1 CP).
Ademés, como novedad fundamental se establece en € nuevo articulo 89
gue en ese caso se cumplira la parte de la pena que acuerde € Juez o €

58



[Escriba aqui]

Tribunal, que no podra ser superior a dos tercios de su extension,
sustituyéndose € resto por la expulsion del territorio espafiol, que en todo
caso se producira cuando le penado accedaal tercer grado o le sea concedida
lalibertad condicional ( articulo 89.1 C.P.).

Siguiendo € criterio jurisprudencia general, entendemos que cuando, como
en el caso aqui enjuiciado, se trata de un delito de trafico de sustancias que
causan grave dafo alasalud, en una cantidad importante y especial mente en
los supuestos detectados en la frontera, resulta adecuado establecer el
cumplimiento de las 2/3 partes de la pena, limite maximo fijado por €l
articulo 89.1 CP, sin perjuicio de que s se produce la libertad condicional
antes, se esté a la fecha de ésta, sustituyéndose € resto de la pena por
expulsiéon del territorio espafiol por tiempo de 10 afios. Pues |os principios
de aseguramiento del orden juridicoy €l restablecimiento de la confianza en
la norma infringida invocados en €l articulo 89 CP quedarian desatendidos
si el cumplimiento de la pena se acortase indebidamente, de manera que la
ley penal dejariade tener los fines de prevencion general y especial alos que
se refiere dicho precepto, cuando por anadidura el penado no acredita
ninguna circunstancia personal o socia que pudiera fundamentar la
reduccion delapenapretendida. Y esto es precisamente |0 que ocurre en este
caso en € que e acusado, colombiano, residente en ese pais, procede a
transportar una elevada cantidad de droga de su pais de origen a Espaiia.

6.SAP de Bar celona, secc.52 n° 55/2017, de 26 de enero

Ddlito contra la salud publica seis afiosy seis meses de prision.

Por consiguiente, si bien el legislador en su reformadel art. 89 por LO
11/2003 ha atendido en gran medida a tutelar ciertos objetivos especificos
de la politica de extranjeria o de inmigracion, €llo no significa que puedan
orillarse los fines especificos del sistema penal, ya que de ser asi quedaria
éste instrumentalizado y desnaturalizado en sus funciones mas primordial es.
Deben, por tanto, compatibilizarse|os objetivos delapoliticade inmigracion
con las exigencias preventivo generales (confirmacion de las normas que
imponen & respeto alos bienes juridicos tutelados y |a de incentivacion de
conductas ddlictivas) y con e favorecimiento de la prevencion especial
(evitar lareiteracion en € delito y procurar lareinsercion social).

Trasladado |o expuesto, debe analizarse y valorarse s resulta necesario
acordar la gjecucion de la pena para asegurar la defensa del orden juridico 'y
restablecer la confianza en la vigencia de la normainfringida por el delito.

Teniendo en cuenta que estamos ante una delito grave (delito del art. 368.1
y 369.1 5 CP), cuyos hechos se circunscriben ala entrada de cocaina en una
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maleta en territorio espafiol por la acusada desde Brasil, y €l bien juridico
protegido, la salud pablica, nos lleva a acordar el cumplimiento de la pena
de prision (cumplimiento que sera de una parte de la misma -como se
indicara a continuacion-) en aras a asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en lavigencia de la normainfringida por el delito.

Y, por lo expuesto, acordamos el cumplimiento de los dos tercios de la pena
de prision impuesta, y acordamos sustituir €l resto delapenapor laexpulsion
del territorio nacional, siendo que la acusada no tiene arraigo en Espaiia.
Ademas, a tenor de la diccion literal del art. 89.2 CP , de acceder con
anterioridad al tercer grado o de serle concedida anteslalibertad condicional
(ex art. 90 CP , conforme la nueva regulacion dada por la LO 1/2015), la
expulsiéon se debera materializar cuando acceda al tercer grado o libertad
condicional, de ser concedida antes de cumplir los dos tercios de la pena
impuesta. En linea con lo expuesto, no estimamos que la gravedad de los
hechosy |a penaimpuesta exijan acordar |a g ecucion de todala pena, yaque
la gravedad de los hechos ha motivado la imposicién de la pena de prision
indicada, y la expulsion no queda excluida ante penas graves que superen
una determinada duracién (art. 89.2 CP).

7.AAP de Cadiz, secc.62 con sede en Ceuta n® 65/2017, de 28 de
mar zo

Ddlito contra la salud publica. Tres aflosy dos meses de prision.

L ascaracteristicasde Ceutay lafacilidad deun paso incontrolado
delafronterajustifican que cumpla parte dela pena deprision antes de
que se materialice la expulsion.

En & caso de ciudadanos marroquies, se ha sefidlado en otras resoluciones
anteriores dictadas por esta Sala, que existen circunstancias excepcionales,
gue también concurren en la presente causa, suficientes y bastantes para
justificar la denegacion de la sustitucion, como son, la propia nacionalidad
del solicitante, € lugar de comision del delito y las especialidades
territoriales y ddlictivas que tiene la ciudad de Ceuta. Asi, un porcentgje
sustancia delos delitos que se vienen cometiendo en esta Ciudad serefieren
a delitos contra la salud publica, como ocurre en este caso, siendo bastante
habitual que sus autores sean nacionales de Marruecos, lugar donde se
encuentran numerosas redes clandestinas dedicadas a esta actividad y donde
con facilidad y por menor precio pueden adquirirse sustancias como el
hachis.

Por otra parte, aun siendo Marruecos territorio no integrado en la Unidn
Europea, sin embargo, existe un régimen especial para € paso de los
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ciudadanos marroquies a esta Ciudad y hacia € territorio de la Peninsula,
ello en virtud de los Tratados Internacionales firmados por Espaia en esta
materia, que son totalmente vinculantes en virtud de lo dispuesto en €l art.
96 de la C.E . En concreto, se dispone a respecto en la Declaracion la
formulada por Espaia al Acta Final I11 del Convenio Schengen, a que se
adhirié Espafia segun Instrumento de Ratificacion de 25-6-1994, que: "1.
Declaracion relativa a las ciudades de Ceuta y Médlilla: b) Continuara
iguamente aplicandose € régimen especifico de exencién de visado en
materia de pequefio tréfico fronterizo entre Ceutay Méelillay las provincias
marroquies de Tetuan y Nador b) A los nacionales marroquies no residentes
en las provincias de Tetuan y Nador y que deseen entrar exclusivamente en
las Ciudades de Ceuta y Médlilla, se les seguira aplicando un régimen de
exigencia de visado. La validez de este visado serd limitada a las dos
ciudades citadas, y permitira multiples entradas y salidas ("visado limitado
multiple"), de conformidad con lo dispuesto en los articulos 14.3y 11.1 a)
del Convenio de 1994". Dicho régimen, en la practica, hace que laentraday
salida de ciudadanos marroquies sea multitudinaria, constante y sujetaauna
dificil comprobacion, por lo que resulta casi imposible de controlar de forma
individualizada a cada uno de €ellos. Taes circunstancias impedirian la
eficacia de la condicién impuesta a recurrente, esto es, la prohibicién de
regresar a territorio espafiol durante el periodo de 10 afios, por lo que se
aseguraria practicamente la impunidad del delito por el que el recurrente ha
sido castigado.

Con la nueva legidacion, expresamente se excepciona la medida de
expulsién cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden
juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por
el delito, pudiendo € juez o tribunal acordar la €jecucion de una parte de la
pena gue no podra ser superior ados tercios de su extension, y la sustitucion
del resto por laexpulsion del penado del territorio nacional.

()

Todo lo anterior conduce de forma automatica a confirmar la resolucion en
la parte que deniega la sustitucion por expulsién hastalas dos terceras partes
de cumplimiento de la pena, que confirma el criterio habitual de esta Sala

Se acuerda por e Juez expulsar tras cumplir la mitad de la
condena o acceda al tercer grado o libertad condicional

Tribunal Superior de Justicia
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1.STSJ de Madrid (Sala de lo Civil y Penal), n°12/2017, de 7 de
mar zo

Delito contrala salud publica. 4 anosy seis meses.

La sustitucion pretendida, daria lugar a una sensacion total de
impunidad, que anularia la eficacia preventiva y disuasoria de |la pena,
generando pérdida de confianza en la Ley como medio para luchar
contra conductas, como las |levadas a cabo por el acusado, que son
consider adas socialmente como graves. No hay discriminacion por trata
de maneradistinta circunstancias difer entes.

En segundo lugar, tal y como se desprende la Jurisprudencia citada, en
interpretacion del art. 89 del CP, el criterio fundamental alahorade acordar
la sustitucion de la pena por expulsion, es la gravedad y entidad del delito,
para evitar que la misma frustre los fines de prevencion general y especial
delapena, y en € delito de trafico de drogas, por € que viene condenado €l
recurrente, latenencia de cocaina parael tréfico en cantidad que cercanaala
notoriaimportancia es unade | as circunstancias especificas atener en cuenta
como de no judtificacion de la sustitucion pretendida, y en este caso €l
acusado era portador de 666,923 gramos de cocaina pura, cantidad que debe
ser considerada importante.

()

En €l presente caso, s se acordaralasustitucion pretendida, darialugar auna
sensacion total deimpunidad, que anularialaeficaciapreventivay disuasoria
de la pena, generando pérdida de confianza en la Ley como medio para
luchar contra conductas, como las llevadas a cabo por e acusado, que son
consideradas socia mente como graves, sin que por ello se veainfringido el
principio deigualdad que alega el recurrente, pues e mismo ordenatratar de
distinto modo alo que es diferente ( STC 50/1991 ), y no implica en todos
los casos un tratamiento igual con abstraccion de cualquier elemento
diferenciador de relevancia juridica, pues como hemos indicado cada caso
debe ser analizado con |las circunstancias concurrentes, que en este supuesto
son las anteriormente analizadas, que no aconsegjan la expulsion inmediata
solicitada.

Audiencia Provincia

1.SAP de Madrid, secc.162 n° 208/2017, de 30 de mar zo

Delito contrala salud publica. Seisafosy un dia de prision.
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La acusada vino a Espafia sdlo para € transporte de droga y
mar charse. Acuerdo de la Junta de Magistrados de Madrid del 2004.
Cuando |la pena sea superior a tres afos no es razonable conceder |a
expulsion hasta que cumpla pena.

“ Partiendo de laactual redaccion del precepto, siguiendo lo que en € mismo
se dispone respecto ala necesidad de asegurar |a defensa del orden juridico
y restablecer la confianza en lavigencia de lanormainfringida, en este caso
por una acusada que vino a Espafia con la unica finalidad de efectuar un
transporte de cocaina y marcharse, entiende e Tribunal siguiendo con €
criterio que ya mantuvo en un acuerdo adoptado el 29 de mayo de 2004 por
la Junta de Magistrados del Orden Penal de esta Audiencia Provincial sobre
unificacion de criterios, que "una aplicacion rutinaria y automética de la
sustitucién de la pena por la expulsion del territorio nacional pudiera
promover de formaincomprensible la comision de delitos graves dentro del
territorio nacional por ciudadanos extranjeros; de ahi que cuando las penas
fueran superiores a los tres afios no se estima razonable la concesion de la
expulsién hasta que se cumplala mitad de la pena.”

En e presente supuesto consideramos suficiente que la penada cumpla la
mitad de la pena impuesta antes de acordar la sustitucion del resto de la
misma por su expulsion del territorio nacional, salvo que con anterioridad a
ese momento accedieraal tercer grado u obtuvieralalibertad condicional, en
Cuyo caso se procederia alainmediata sustitucion de la pena que le quedara
por cumplir por su expulsion del territorio nacional, o que en cualquier caso
se efectuara bajo las condiciones que de acuerdo con € parrafo 5 del articulo
89 del Cbdigo Penal fijarael Tribunal llegado e momento de laexpulsion”.

2.SAP de Madrid, secc.42 n° 28/2017, de 9 defebrero.

Delito contrala salud publica. Seisafosy un dia de prision.

3.AAP de Huesca, secc.1? n° 37/2017, de 21 defebrero

Variosdelitosde maltrato einjurias. L a pena alcanza cuatr o anos
y dos dias de prision.

Estajustificado que cumpla parte dela condena dadala gravedad
de los ddlitos v al estar sujeto a otras causas asegurando asi su
compar ecencia en € juicio oral.

Sin embargo, consideramos que e Sr. Magistrado-Juez de lo Pena ha
aplicado correctamente la norma contenidaen € art. 89.1 del Codigo Pendl,
gue permite acordar la g ecucion de una parte de la pena, que no podra ser
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superior a dos tercios de su extension, y la sustitucion del resto por la
expulsién del penado del territorio espafiol, siempre que €ello resulte
necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianzaen lavigenciadelanormainfringidapor el delito, resultando dicha
decision adecuada en base a las circunstancias que se ponen de manifiesto
en e propio Auto, en € cual, junto alagravedad de los hechosy el numero
de delitos (uno de maltrato habitual, dos de maltrato simple y otro de
amenazas leves, todos €ellos en e dmbito familiar), se hace constar que €l
penado estaimplicado en otros dos procesos penal es pendientes dejuicio, de
modo que, precisamente paraasegurar |a cel ebracién de las correspondientes
vistas orales, €l juzgador de instancia ha hecho un uso prudente y adecuado
de lafacultad que le concede el precitado art. 89.1, sin que, como Se sugiere
en €l recurso, quepa acordar simplemente gque la gjecucion queda supeditada
ala celebracion de juicios pendientes, ya que, de no fijarse en concreto qué
parte de lapenano quedasustituida por laexpulsién, podriacorrerse el riesgo
de que, cumplidos los dos tercios a que se refiere la norma, alln no se
hubieran celebrado dichosjuicios, por todo lo cual procede el mantenimiento
de lo resuelto.

4.SAP deMadrid, secc.1? n° 260/2017, de 15 de junio

Delito contra la salud publica. Tresanosy seis meses.

Acordar la expulsion inmediata de quien sin arraigo en Espafia
viene _a _cometer @ ddito _incentivaria conductas similares en la
expectativa de una respuesta penal muy limitada. La graduacion debe
ajustarse a la responsabilidad no a la del organizador para quien es
indiferente la sancién que seimponga a las penadas.

Estimamos que, en el presente caso, Si es precisa la gecucion parcia de la
sentencia para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la vigencia de la norma. Ello es asi porque careciendo las
acusadas de cualquier vinculo con nuestro paisy no teniendo su accion otro
objeto que transportar la droga y volver con el beneficio econdmico
esperado, la sustitucion integra de la pena supondria un factor de impunidad
que ni satisfaria las necesidades de prevencidon especial (aunque a las
acusadas se |es prohiba retornar a Espafia por un plazo prolongado) ni, sobre
todo, satisfaria la necesidad de prevencion general, pues contribuiria
indirectamente a incentivar conductas similares, en la expectativa de una
respuesta pena muy limitada. En este sentido se ha pronunciado
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reiteradamente esta Audiencia Provincia para rechazar la automatica
expulsion de ciudadanos extranjeros en situacion similar.

Ahorabien, ello no significa apurar los limites de cumplimiento del art. 89,
pues debemos g ustarnos alaresponsabilidad de las hoy acusadas, no alade
organizador del vige, para quien es indiferente la sancion pena que se
imponga alas "mulas’ y aquien no le motivara e cumplimiento de la pena
hasta los 2/3 del total impuesto. Por tal motivo y como hemos acordado en
casos similares, consideramos que & cumplimiento de lamitad de lapenaes
suficiente restaurar el orden juridico quebrantado, por 1o que las acusadas, si
no acceden antes a tercer grado o alalibertad condicional, seran expul sadas
unavez cumplan la mitad de la penade prision impuesta, con prohibicion de
retornar a Espafia por tiempo de diez anos.

5.SAP de Madrid, secc.162 n°® 353/2017, de 6 dejunio

Delito contra la salud publica. Seisanosy un dia.

Conforme al articulo 89.1 del Codigo Penal , procede la sustitucion
de la penade prisién impuesta por expulsion del territorio nacional unavez
gue el penado haya extinguido |la mitad de la penaimpuesta, atendida la
naturalezay gravedad del delito, asi como paraevitar € efecto Ilamada que
se produciriasi no se establece un tiempo prudencial de cumplimiento.

Se acuerda por el Juez expulsar tras cumplir tres cuartas partes de
|a condena o acceda al tercer grado o libertad condicional

Tribunal Supremo

1.ATSn° 720/2017, de 30 de, mar zo

Delito contra la salud publica. Seisafnosy un dia de prision.

El Tribunal partiendo de la actual redaccion de Cdédigo
consider a adecuado que €l penado cumpla las tres cuartas partes de la
condena antes de la expulsion, salvo que acceda antes al tercer grado o
a la libertad condicional, considerando la necesidad de asegurar la
defensa del orden juridico vy restablecer la confianza en |a norma. El
acusado vino a Espafia con la Unica finalidad de transportar ladrogay
mar charse

En la Sentencia concluye el Tribunal que considera adecuado que el penado
cumplatres cuartas partes de la penaimpuesta antes de acordar la sustitucion
del resto de lamisma por su expulsiéon del territorio nacional, salvo que con
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anterioridad a ese momento el penado accediera a tercer grado u obtuviera
lalibertad condicional, en cuyo caso se procedera alainmediata sustitucion
de la pena que le quedara por cumplir, por su expulsion del territorio
nacional, lo que en cualquiera caso se efectuara conforme alaley.

Para ello razona partiendo de la actual redaccion del precepto, siguiendo lo
gue en & mismo se dispone y considerando la necesidad de asegurar la
defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la
normainfringida. En este caso, dice el Tribunal aquo, setrata de un acusado
gue vino a Espafia con la Unicafinalidad de efectuar un transporte de cocaina
y marcharse.

Ha de ratificarse pues la decision adoptada por € Tribunal. La expulsion
automética de una persona gue viene a pais, con la Unica finalidad de
cometer un delito de la gravedad del que ha dado origen a las presentes
diligencias, dadalacantidad y €l tipo de droga que portaba (1.393,20 gramos
de cocaina, con una purezadel 62 %y con un valor en e mercado ilicito de
46.062,28 euros), no haria sino contribuir a incrementar la desconfianza en
lavigenciade lanormainfringida, y el sentimiento de impunidad, ante tales
hechos, en nada contribuiria a garantizar 1a defensa del orden juridico, tal y
como pretende € articulo 89 CP.

Audiencia Provincia

1.SAP deMadrid, secc, 162 n° 40/2017, de 24 de enero.

Dedlito contra la salud publica. Tres ainos de prision.

Se acuerda por el Juez cumplir toda la condena o hasta acceder
al tercer grado o libertad condicional

2.SAP de Almeria, secc.32 n° 247/2017, de 26 de mayo

Delito de robo con violencia en casa habitada 4 afnos y nueve
meses, atentado 1 ano de prision y dos delitos leves de lesiones a un mes
de multa cada uno.

L a pena excede de cinco anos de prision por 1o que s se acuerda
la expulsién deja detener los fines de prevencion general vy especial. EL
penado no acredita circunstancia penal o social gue pudierajustificar la
reduccién de la pena.
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Pues bien, como razonala sentencia apel ada, vistalagravedad de los hechos
y la extension de las penas impuestas, que exceden los cinco afios de
duracion, se estima adecuada la gjecucion de las penas de prision impuestas
en Espafia, pues los principios de aseguramiento del orden juridico y €
restablecimiento de la confianza en lanormainfringidainvocadosen e art.
89 del Codigo Penal quedarian desatendidos si € cumplimiento de la pena
se acortase indebidamente, de manera que la ley pena dejaria de tener los
fines de prevencion general y especial a los que se refiere dicho precepto,
cuando por afadidura el penado no acredita ninguna circunstancia persona
o socia que pudiera fundamentar |a reduccion de la pena pretendida, sin
perjuicio de cumplimentar la prevision recogidaen € art. 89 .2 del Codigo
Penal referente a la sustitucion del resto de la pena por la expulsion del
penado del territorio espanol, cuando éste acceda al tercer grado o se le
conceda lalibertad condicional.

3.SAP deMadrid, secc.12 n° 102/2017 de 22 de mar zo.

Asesinato en grado detentativa. 14 anos

4.SAP deMadrid, seccl72 n°142/2017, de 23 de febrero

Dedlito contra la salud publica. Seis afiosde prision.

“No se encuentran razones por este tribunal que justifiquen sustituir en
sentencia por la expulsion, conforme al articulo 89.2 del Codigo Pendl , el
cumplimiento de una fraccién de pena. Por tanto, la misma habra de ser
cumplidaen su integridad por & acusado, sin perjuicio de que, cuando acceda
al tercer grado o sele concedalalibertad condicional, proceda, desde luego,
la expulsion”.

5.SAP de Bar celona, secc.52 n° 141/2017, de 28 defebrero

Delito contra la salud publica. Siete anos de prision.

6.AAP de Barcelona, secc.52 226/2017, de 14 de mar zo

Se deniega la expulsion y se acuerda € cumplimiento de la pena
de prision ya que con anterioridad las partes aceptaron que se dejara
sin efecto la expulsion

El penado en fecha 3 de noviembre de 2016 solicitd la sustitucion de
la pena privativa de libertad por la expulsion a amparo del articulo 89.1
parrafo segundo del Codigo Pendl .
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En el supuesto esta concreta peticion no puede prosperar, porque acordada
esta sustitucion por sentencia firme de fecha 16 de marzo de 2015. Esta
sustitucién se degjo sin efecto por Auto de 17.3.2015 auto que consintieron
las partes y devino firme en e pronunciamiento de dejar sin efecto la
expulsiéon del territorio nacional del penado por un periodo de seis afios
acordada por sustitucion de la penaprincipal de un afio y cuatro meses.

Ello no obsta a que en aplicacion de la regulacion actual del articulo 89.1
ultimo inciso del CP se proceda a la expulsion del penado cuando acceda al
tercer grado o le seaconcedidalalibertad condicional. Y no seade aplicacion
el parrafo 4 del citado articulo en su versién actual

Asimismo, cuando se acceda a tercer grado o se conceda la libertad
condicional, siempre se sustituira el resto de la penapor la expulsion.

7.SAP de Asturias, secc.22 n°® 81/2017, de 1 de mar zo

Ddlitos: robo con violencia: 3 anos, seis meses y un dia, lesiones,
un ano, detencion ilegal, cuatro anos.

L as penas deben estar orientadas no solo alareinsercion social sino también
ala prevencion general y especia. La naturaleza 'y gravedad de los delitos
hace que deban cumplirse las penas de prisiéon excluyéndose la expulsion

En el presente caso se estima gque no procede la sustitucion de las penas de
prision por la expulsiéon hasta que los penados no accedan al tercer grado o
se les conceda la libertad condicional, ya que en e Derecho Penal espaiiol
las penas privativas de libertad deben estar orientadas a conseguir la
reeducacion y reinsercion socia del autor de los delitos, pero también son
importantes sus fines de prevencion genera y especial, para intentar evitar
mediante la amenaza de la pena la comision de nuevos delitos. No
lograndose los fines de prevencion, general y especial, en este supuesto si se
accediera a la expulsion de los penados, pues ninguna virtualidad para la
prevencion deictivatendriasustituir el cumplimiento efectivo delamitad de
las penas de prision impuestas por la expulsiéon del territorio nacional, que
seriatanto como dejar en gran parte sin sancién su conducta.

Viniendo corroborado el criterio expresado por la Sentenciade laSaladelo
Penal del Tribuna Supremo de 28-10-2004 , en la que se considera que "la
sustitucion de la gjecucion de la pena por la expulsion del territorio nacional
Espafiol en supuestos como el que nos ocupa, darialugar alaimpunidad de
tales conductas de inequivoca gravedad (como es en este caso un robo con
violenciay uso de armas en casa habitaday un delito de detencionilegal), lo
gue impulsaria la proliferacion de tan dafinas conductas por ciudadanos
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extranjeros ante la garantia de que, de ser descubiertos, serian repatriados a
Su paistras escaso tiempo de prision”.

En definitiva, la naturaleza y gravedad de los delitos cometidos, hacen que
concurran suficientes razones para que la pena de prision impuesta deba
cumplirse en un centro penitenciario, excluyéndose por tanto la sustitucion
de dicho cumplimiento por la expulsion del territorio nacional hasta que los
penados accedan al tercer grado de clasificacion penitenciaria o se les
conceda lalibertad condicional.

8.AAP de Gerona, secc.32 169/2017, de 16 de mar zo

Tresrobos con violencia. Doce anos de prision.

El penado hacumplido un terciodelacondenay pidelaexpulsion.
Sedeniega. El art.89 CP no es lex privata en virtud de la cual todos |os
ciudadanos extranjeros gue delincan _en Espafa vean reducidas sus
penas, por € mero hecho de no ser espanoles, a un tercio de las que
cualquier ciudadano espafiol habria de cumplir de haber cometido |los
hechos. L os costes econdmicos del cumplimiento integro de la prision
son irrelevantes. La funcion del Tribunal es proteger las normas de
convivencia social.

Lalecturadelanormalegal -por cierto de muy distintaredaccién en lafecha
en gue se dictd la sentencia que aqui se gecuta; 1o que, sin duda, justifica
gue no se fijase entonces la porcion de pena gque era de obligada ejecucion,
y que tampoco proceda hacerlo ahora- evidencia que € legislador tuvo, a
establecerla, muy presente e componente preventivo de la pena; y cabe
suponer que no solo en su vertiente general sino sobre todo en la especid,
pues e apartado 4 parece partir de la base de que la expulsiéon supone, para
el ciudadano extranjero penado, un castigo de mayor dureza que e
cumplimiento ordinario de la pena impuesta. Algo que, cuando se trata de
ciudadanos de paises del llamado "tercer mundo"”, es sin duda evidente.

Asi las cosas, no hay duda de que el caso del sefior Luis Carlos -ciudadano
venezolano condenado a un total de doce afios de prision, de los que ha
cumplido ya unatercera parte- se aparta del comin; pues lo que en realidad
el penado solicitaes, por 10 que se deduce de su escrito y dado que no pide
cumplir condena en su pais, que se reduzca la pena que originamente se le
impuso alos poco mas de cuatro anos de prision que ya ha cumplido, y que
sele permitamarchar asu paissin completar su cumplimiento. Aunque, claro
esta, ello le impida regresar a Espaia en algun tiempo; pero es esta una
condicion que, visto € tenor de su recurso, No parece preocuparle en exceso.
Ello sin duda supone una posibilidad que, en principio y como sefialalajuez
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a quo en su auto, parece algjarse del espiritu de la norma legal; pues no nos
parece posible pensar que € legislador, por laviade articulo 89 CP, haya
pretendido crear una lex privata en virtud de la cua todos los ciudadanos
extranjeros que delincan en Espaia vean reducidas sus penas, por € mero
hecho de no ser espariol es, aun tercio de las que cualquier ciudadano espariol
habria de cumplir en el mismo supuesto factico.

Con todo, no debe desconocerse que e cumplimento integro de las penas de
prision por parte de ciudadanos extranjeros supone, para los ciudadanos de
Catalunya, una muy importante carga econdmica; ya que, segun las Ultimas
cifras publicadas por la Generalitat -del aio 2015- €l coste anual del sistema
penitenciario se elevahastalos 355 millones de euros. Lo que, existiendo en
Catalunyaun total de 8.785 presosafinal de aguel afio -delosque 4.970 eran
extranjeros, por cierto- suponiaun coste per capita algo superior alos40.000
euros; unacifra que, desde el punto de vista de un mero analisis econémico,
hace que la peticion del sefior Luis Carlos parezca muy razonable, pues
permitiria ahorrar a erario publico mas de 300.000 euros.

La Saa, sin embargo, no puede -a igual que no lo hiciera lajuez a quo -
dgarse tentar por € enfoque econdmico de la cuestion, pues es obvio que la
normativa pena no se funda en € mero andlisis coste-beneficio. Antes, al
contrario, su funcién es-o habriade ser- lade preservar y proteger las normas
basicas de la convivencia socia, sancionando a aguellos que, de forma
sistematica, incumplen los preceptos esenciales en los que se funda aquella
convivencia. Entre los cuales para la Sala se encuentra, sin duda alguna, la
prohibicion de desposeer aterceros de sus bienes mediante laviolenciao la
intimidacion; algo que, precisamente, consta que hizo € sefior Luis Carlos
en hasta tres ocasiones, y por o que ha sido condenado a doce afios de
prisiéon. Un dato que obligatambién ala Salaacoincidir con lajuez aquo en
que en €l caso del recurrente resultaria muy dificil, o incluso imposible,
asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la
vigenciade lanormainfringida por €l delito si, por el mero hecho de ser un
ciudadano extranjero, la pena de doce afios de prision impuesta a sefior Luis
Carlosse convirtiera, por obray graciade una oportunaexpul sion de Esparia,
en una nueva pena de solo cuatro o cinco anos; pues tal decision produciria
justo € efecto contrario a de prevencion que -ya sea especia o genera- se
pretende de cualquier pena. Un efecto que, junto con el de rehabilitacion y/o
reinsercion del penado, es el que sin duda comportaun mayor beneficio para
la sociedad.

9.SAP de Madrid, secc.292 n° 345/2017, de 12 de junio

Delito contra la salud publica. Siete anos de prision
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La expulsién inmediata a quien residente en México viene a
Espafia a Espafia a cometer el delitolapenadejariadetener losfinesde
prevencion general y especial. Carecedecualquier arraigo. Llevabauna
maleta con 3.879,6 gramos de cocaina pura; notoria e importante
cantidad de cocaina.

Procede la sustitucion automatica de la pena por expulsion cuando, como en
el caso aqui enjuiciado, se trata de un delito de trafico de sustancias que
causan grave dafo a la salud, en una cantidad de notoria importancia y
especialmente en |os supuestos detectados en la frontera, pues la sustitucion
de la pena de prision por expulsion podria facilitar e mantenimiento en
actividades de tréfico. En este sentido esta Seccion se ha pronunciado, entre
otras, en sus Sentencias nim. 19/2009, de 12 de mayo (PA 23/09 ), en Auto
de 26 de junio de 2009 (Ejecutoria 3/09) y tras la entrada en vigor delaLO
1/2015 en Autos de 5 de octubre (Ejecutoria 81/14) y 9 de octubre de 2015
(Ejecutoria70/14), en los que sefia amos que | os princi pi os de aseguramiento
del orden juridico y € restablecimiento de la confianza en la norma
infringida invocados en e articulo 89 CP quedarian desatendidos si €
cumplimiento de la pena se acortase indebidamente, de manera que la ley
pena dejaria de tener los fines de prevencion general y especia alos que se
refiere dicho precepto, cuando por afiadidura el penado no acredita ninguna
circunstancia personal o socia que pudiera fundamentar la reduccion de la
pena pretendida. Y esto es precisamente |0 que ocurre en este caso en €l que
el acusado, nacional de México y residente en ese pais, procede a traer en
una maleta nada menos que 3.879,6 gramos de cocaina pura; notoria e
importante cantidad de cocaina, que fue detectada al pasar |a aduana, por lo
gue la gravedad de los hechos aconsgja el cumplimiento efectivo de la pena
en Espaia, sin que € tiempo sufrido de prision preventiva (desde 20 de
diciembre de 2016) resulte suficiente paralos fines de prevencion especial y
genera y de resocidizacion propios de la pena, ni para cumplir € fin
disuasorio que cumple lamisma ( STS 1249/2004, de 28 de octubre).

10.AAP de Pontevedra, secc.52 n° 508/2017, de 30 dejunio

Robo con violencia en concur so con un delito leve de lesiones.
Dos afosy un dia de prision.

Debe valorarse € delito cometido. Robar a una persona bebida y
golpearle v de otro los antecedentes penales del recurrente en que ha
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sido condenado en diver sasocasiones. Concurren razonesde prevencion
general paraque cumpla parte dela condena para cumplir los criterios
de sequridad juridica, fines de prevencion general y la necesaria
conviccion dequelosdditosgraves cometidos contralas personasllevan
apargjada una sancion mas grave que la de ser devuelto a su pais de

origen.

Asi, se han apuntado en dicha jurisprudencia como criterios a tomar
en consideracion a estos efectos, € de la gravedad y entidad del delito, su
forma de gecucion o los motivos del acusado y 10s objetivos que pretendia
con laconducta delictiva. Todo ello con el fin de evitar que la expulsion, por
su lenidad, pueda frustrar los fines de prevencién general y especia de la
penaprevista por €l legislador para cada caso, que de esta maneradejaria de
cumplir sus funciones en un grado no permisible por e ordenamiento
juridico.

TERCERO. - Analizadas las circunstancias del caso, hemos de dar la razén
a la juzgadora de grado a estimar necesario para cumplir esos fines
mencionados que sustentan la excepcion alareglageneral en € art. 89.

Por un lado, hay que tener en cuenta el delito cometido, que consistio en lo
que a recurrente se refiere, en abordar en compariia de otras personas ala
victima, que se habia sentado en un portal por halarse bebido, a quien
trataron de sustraer sus bienesy a continuacion le dieron varios pufietazos y
unavez en € suelo le dieron patadas por todo el cuerpo, hasta apoderarse de
su cartera.

Por otro, examinados directamente por la Sala |os antecedentes penales del
recurrente se comprueba que ha sido condenado -prescindiendo de varios
delitos leves- como autor de un delito de resistenciaa la autoridad cometido
el 4/2/2016 ala pena de 6 meses de prisién; como autor de un delito de hurto
cometido el 11/7/2016 a pena de multa; como autor de una tentativa de robo
con violencia cometido € 28/7/2016 a la pena de 10 meses de prision,
ademas de 1 mes por delito leve de lesiones; e incluso en reciente sentencia
de 8/6/2017 ha sido condenado como autor de un delito de lesiones cometido
el 24/7/2016 alapenade 1 afio y 3 meses de prision.

Concurren por tanto motivos de prevencion genera y especia que hacen
necesario que el penado cumplaa menos parte de la penaimpuesta por este
delito, sin perjuicio de su posterior expulsion en e momento en gue
concurran los requisitoslegal es, ya que en otro caso no se estariacumpliendo
el fin de otorgar seguridad juridica y la necesaria conviccion de que los
delitos graves cometidos contra las personas llevan aparejada una sancion
mas grave gue la de ser devuelto a su pais de origen.
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XI.LA AUDIENCIA DEL PENADO

1.AAP de Mdlilla, secc.72 n°14/2017, de 26 de enero

I mpr ocedencia de sustituir unos meses de prision gue qguedan por
cumplirsepor laexpulsion por diez anospor ser despropor cionadoy por
no dar audiencia al penado para conocer su opinion.

La Brigada Provincial de Extranjeriay Fronteras de Granada, dirigio
escrito al Juzgado delo Penal n° Dos de Melilla solicitando que se autorizara
la sustitucion del resto de lapena por la expulsion del territorio nacional, del
penado Mario que se encontraba en € Centro de Inserciéon Social "Matilde
Tres Cantos' de Granada, en situacion de libertad provisional.

El Juzgado delo Penal, otorgando ala citada Brigada unalegitimacion
procesal de la que carece, resolvio sobre la peticion de la expresada Brigada
mediante Auto de 27 de mayo de 2016, pero no en los términos solicitados
de acordar la sustitucion del resto de la pena por la expulsion, sino en €
sentido de que por dicho Juzgado no existia inconveniente alguno en que se
practique la expulsién acordada en resolucion administrativa de fecha
10/05/2016. Esto motivo que por la Policia se solicitase aclaracion sobre lo
resuelto, pues por resolucién del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n°® Cinco de Codrdoba se habia degado en suspenso la resolucion
administrativa de expulsion.

Ante esta solicitud de aclaracién de la Policia, € Juzgado, inaudita
parte, y sin mas tramite, dictd el Auto de fecha 13 de septiembre de 2016,
ahora recurrido por € que acuerda la sustitucion de un tercio de la pena por
la expulsion, por un plazo de 10 afios.

Ademas de resultar manifiestamente desproporcionado sustituir la
gjecucion del tiempo de pocos meses que le quedaban por cumplir -ademés
en situacion de libertad condicional-, por la expulsion durante el plazo
maximo de 10 afios que preve € articulo 89 del Codigo Pena , sin explicar
ni razonar € porqué de laimposicién de ese plazo maximo, esta medida de
sustitucién (del escaso resto de pena pendiente de cumplir, ademés, como se
ha dicho en situacion de libertad provisional), por la expulsion ha sido
adoptada sin audiencia del penado y demas partes.

L a ausencia de este tramite de audiencia, previsto en € articulo 89 CP
, tanto en su version actual como en la anterior a la reforma operada por la
Ley Organica 1/2015, supone la infraccion de una norma esencia del
procedi miento causante de indefension, pues no se hadado la oportunidad al
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penado de exponer |os motivos quetuvieraparaoponerse alaexpulsion antes
de que el Juzgado resolviera sobre ella, por 1o que al haberse dictado el Auto
ahora recurrido como consecuencia de esa infraccion, se ha de declarar la
nulidad de dicha resolucion conforme alo previsto en e articulo 238.3° de
laLey Organicadel Poder Judicidl.

74



[Escriba aqui]

X111.MEDIDA CAUTELAR PARA ASEGURAR
LA EXPULSION

2. INGRESO EN UN CIE

Se acuerda
Audiencia Provincia

1.AAp de Cadiz, secc.6? con sede en Ceuta, n® 72/2017, de 4 de
abril

Si al cometer un delito sesustituyelaprision por € internamiento,
e Auto que lo acuerda no lo puede justificar _en una infraccion
administrativa sino en el art.89 CP. Ello desenfoca la motivacion hasta
el punto que equivale a la falta de la misma lo que podria suponer la
nulidad de actuaciones, aungue no se puede acordar porque no se
solicita. El recurrente sdlo pide la revocacion del internamiento lo que
no procede porgue € art.89 admite & inter namiento.

por delito de falsificacion de documento pablico ala penade 12 mesesy dos
dias de prisién, pena sustituida por la expulsion del territorio naciona por
tiempo de cinco afos, dictandose posteriormente por e letrado de la
administracion de justiciadel Juzgado de Instruccion n® 5 de Ceuta, orden de
expulsién del mismo dirigida al Jefe Superior de Policia, por lo que se
procedié asu detencidny se solicitd autorizacion parasu ingreso en €l Centro
de Internamiento de Extranjeros correspondiente, 10 que efectivamente se
realizaen &l Auto que seimpugna. |gualmente debe resefarse que el apelante
se encontraba ilegalmente en Espaina e indocumentado, ya que su condena
es consecuencia de presentar documentacién falsa previamente sustraida.

SEGUNDO. - Es cierto que € auto apelado obvid por completo cud erala
verdadera situacion de Jesis Carlos y las razones por las que se habia
solicitado su internamiento al partirse en el mismo de que la peticion de las
autoridades de extranjeria descansaba en que se le habiaimpuesto |a sancion
de expulsion por la comisién de una de las infracciones previstas en €
articulo 53 de la Ley Organica sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafiay su Integracion Social. Desde ese punto de vista, una
motivacion tan desenfocada equival e a un falta absoluta de la misma, |o que
podria haber motivado la declaracion de nulidad de actuaciones conforme
con los articulos 238.3 ° y 240 de la Ley Organica del Poder Judicia . Sin
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embargo, ello no fue lo que se solicitd en e recurso, Sino su revocacion,
ordenandose su libertad, por lo que no podria disponerse por este Tribunal.
TERCERO. - No obstante, lo anterior, la decisiéon adoptada es correcta. El
articulo 89.8 del Cédigo Penal prevé € internamiento como un mecanismo
de aseguramiento de una medida alternativa a una pena de prision. Dicha
norma se remite implicitamente a articulo 62.1.apdo. 2° de laLey Organica
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafiay su Integracion
Social gue establece una serie de criterios para calibrar € riesgo de que no
pudiera hacerse efectiva como son " ...las circunstancias concurrentes
y...carecer de domicilio o de documentacion identificativa, las actuaciones
del extranjero tendentes a dificultar o evitar la expulsion, asi como la
existencia de condena o0 sanciones administrativas previas y de otros
procesos penades 0 procedimientos administrativos sancionadores
pendientes... ", sin perjuicio de ponderar, ademas, el riesgo que supongapara
" ...lasaud publicao lasalud del propio extranjero... ".

En el caso examinado, €l extranjero no tiene domicilio ni recurso alguno en
Espaiia y no podemos olvidar que ha sido condenado a pena de prisiéon
mediante sentencia firme, sustituida por la expulsion, por lo que procede
considerar correctay adecuada la medida de internamiento adoptada.

2.AAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.62, n° 40/2017, de 2 de
mar zo

L a medida de inter namiento como aseguramiento de la expulsion
se prevé en la ley. La colaboracidon del extranjero en su expulsion es
ilusoria cuando la Sentencia prevé que de no expulsar se se suspendera
la pena de prisién. El penado ha manifestado no tener vinculo con €
pais. La particularidad de Ceuta como destino de inmigrantes que
persiguen ir_a la peninsula no hace viable que se acuerde alternativa
menosgravosaal internamiento. Cada diaque & penado pase en Espafia
en libertad es un pequefio triunfo.

Dejando a un lado la mayor o menor motivacion de la resolucion
recurrida, lo cierto es que la decision que se adoptd en ellano podia ser méas
acertada en e fondo. El articulo 89.8 de Codigo Penal prevé
internamiento como un mecanismo de aseguramiento de una medida
alternativa a una pena de prision. Dicha norma se remite implicitamente al
articulo 62.1.apdo. 2° delaLey Organica sobre Derechosy Libertades delos
Extranjeros en Espafia y su Integracion Socia que establece una serie de
criterios para calibrar el riesgo de que no pudiera hacerse efectiva como son
" ..las circunstancias concurrentes y...carecer de domicilio o de
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documentacion identificativa, las actuaciones del extranjero tendentes a
dificultar o evitar laexpulsidn, asi como laexistenciade condena o sanciones
administrativas previas y de otros procesos penaes o procedimientos
administrativos sancionadores pendientes... ", sin perjuicio de ponderar,
ademas, €l riesgo que suponga para” ...lasalud publicao lasalud del propio
extranjero... ". A eserespecto, no puede obviarse que, frentealo que se alegd
en el recurso, que parecié referirse aun caso completamente distinto del que
nos ocupa, Urbano mantuvo que no tenia vinculo alguno en el pais. Ante
ello, concebir que colaboraria para que se hiciera efectiva su expulsion,
parece completamente ilusorio, sobre todo cuando se dispuso en la propia
sentencia que de no poder gecutarse se le suspenderia la pena de prision.
Debe tenerse en cuenta que esta ciudad, ciertamente peculiar por sus
caracteristicas geogréaficas, solo tiene frontera con €l Reino de Marruecos.
Los flujos migratorios hacia la misma, cualquiera que sea su punto de
partida, se introducen en ella a través de dicho pais como regla general. El
objetivo de este tipo de inmigrantes, muchas veces tras un largo y penoso a
la par que costoso periplo, es permanecer en su interior todo el tiempo que
sea posible hastalograr laregularizacién de su situacion administrativa o dar
el paso hacia € continente europeo de cuaquier forma, donde las
l[imitaciones de movimiento son mucho menores y Sus expectativas se
amplian enormemente. Mientras tanto, la seguridad y prestaciones que
ofrece Ceuta frente a su entorno dentro de Africa motivan que gran parte de
los que irregularmente acceden a ellay no son nacionales marroguies, como
se afirmé que era el caso, habiten incluso sin objecion alguna en
establ eci mientos de protecci én social, como los centros de estanciatemporal,
gue, en muchas ocasiones, ya supondran una ostensible mejora de su nivel
de vida, y que mantengan una convivencia civica en general. Ahora bien,
nada les liga especialmente a ellos ni abandonarlos constituye un especial
sacrificio comparado con la posibilidad de que se vean obligados a
abandonar €l territorio nacional. Dichos razonamientos ponen en evidencia,
ademés, laimposibilidad de aventurar otras alternativas menos restrictivas e
igualmente eficaces. Cualquier tiempo que se pase dentro de la ciudad, aun
sin contar con ciertos servicios de los que se dispusiera previamente,
supondra un pequefio triunfo, mucho mas permanecer en territorio
peninsular en libertad a la espera de que puedan culminarse las gestiones
necesarias con las autoridades del pais a que tenga de devolvérsele, no
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siempre sencillas y que suelen efectuarse en grupo atendiendo a razones
logisticas, econdmicas y de oportunidad.

No se acuerda € internamiento

1.SAP de Barcelona, secc.10?, n° 37/2017, de 16 deenero

No procede €l ingreso en prison por cuanto la Sentencia no es
firme. Tampoco € ingreso en un CIE ya que no hay riesqgo de fuga. El
penado ha compar ecido cuando ha sido citado.

“ En cuanto al resto de peticiones del Ministerio Fiscal y que solo cabe
circunscribir a Fermin Pio por ser € Unico acusado respecto del que se
acuerda su expulsion en sustitucion de la penaimpuesta, no puede acordarse
el inmediato ingreso en prision de Fermin Pio por encontrarse € mismo en
situacion delibertad y no ser firme la presente resolucion, sin que atendiendo
alas circunstancias del caso estime procedente esta Sala acordar el ingreso
de Fermin Pio en el Centro de Internamiento de Extranjero para asegurar su
expulsion, pues esta medidaimplicalanecesidad de asegurar laexpulsion o,
en sentido contrario, la existencia de solidos indicios que el acusado va a
pretender sustraerse alaejecucion de su expulsion, indicios que este Tribunal
estimano concurren en el presente caso dado que Fermin Pio hacomparecido
tanto en fase deinstruccion, como paralacelebracion del juicio oral, sempre
gue ha sido citado al efecto, siendo siempre localizado en el domicilio
facilitado en instrucciéon a dicho fin, por lo que no resulta acreditada la
existencia de una intencion o voluntad de sustraerse a la accion de la
justicia.”
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X111.BIS. QUEBRANTAMIENTO DE LA
EXPULSION

Audiencia Provincia

1.AAP deMurcia, secc.3? n°® 116/2017, de 23 defebrero

Al incumplir la expulsion procede @ ingreso en prision

La parte apelante interesa que se suspenda €l ingreso en prision del penado
por cuanto dicha medidayano resultanecesaria pararestablecer laseguridad
juridica, méxime si tenemos en cuenta gque ya han transcurrido cinco afos
desde que el Sr. Luis Miguel fuera condenado, sin que conste desde lafecha
mas antecedentes penales.

(..)

Efectivamente, € penado Luis Miguel - nacido en Gantlebougou (Mali)- fue
condenado por sentencia de conformidad de 5 de mayo de 2011 como autor
de un delito de robo con violenciadel articulo 237 y 242 del Cédigo Penad a
la pena de dos afios de prision, y conforme alo dispuesto en € articulo 89.1
del Codigo Penal se acordo sustituir dichapenapor laexpulsion del territorio
nacional, con prohibicion de retorno al territorio nacional por un periodo de
seis afos (folios 1 a5).

Laexpulsion sellevo acabo e 28 de junio de 2011(folio 7).

El 30 dejunio de 2016 € Juzgado de Instruccion n°4 de Figueres remitio al
Juzgado de lo Pena n°2 de Murcia exhorto dando cuenta que tenia a su
disposicion a Sr. Luis Miguel e instando que remitiera testimonio de la
medida de expulsion (folio 9).

En consecuencia, visto que e recurrente incumplié la prohibicién de entrada
en € territorio espafiol dentro del plazo previsto, no cabe més que confirmar
la decision de la Juez por ser imperativo su ingreso en prisién conforme alo
dispuesto en €l n°7 del articulo 89 del Codigo Penal .

2.AAP de Cadiz, secc.6? con sede en Ceuta n° 64/2017, de 28 de
febrero
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No aplicacion de la reduccién del periodo de pena a cumplir_en
caso _de quebrantamiento que prevé e art.89.7 CP dadas las
caracteristicas del paso fronterizo con Marruecos, cuya per meabilidad
y falta de control impide e cumplimiento efectivo de la prohibicién de
entrada.

En caso del quebrantamiento consumado, como novedad introducida
por reforma del Cédigo Pena operada por LO 1/2015, y aungue se sigue
contemplando como regla general |a gecucion de la pena originariamente
impuesta o0 del periodo pendiente por cumplir, conforme al art. 89.7 del
Cddigo Penal , e mismo puede verse disminuido de forma discrecional por
el juzgador de manera excepciona, en e supuesto de que los fines
preventivos de la pena no resulten afectados, en atencion a tiempo
transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya
producido su incumplimiento ( art. 89.7 CP), lo que desde luego no sucede
en el presente caso, dadas las circunstancias que lo rodean, principa mente
las caracteristicas del paso fronterizo con €l vecino pais del Marruecos, cuya
permeabilidad y falta de control efectivo propiciarian una absoluta falta de
respeto a cumplimiento de la prohibicion si no existierala posibilidad de la
consecuencia que como regla general |leva aparejado el quebrantamiento.

XIV.OTRASCUESTIONES

Tribunal Supremo
1.STSn°237/2017, de 5 de abril

A lahoradefijar e limite maximo en laacumulacion de condenas
hay que excluir dela acumulacién las penas sustituidas por la expulsion
al ser heterogéneas. Si la expulsion se deniega se puede pedir la
acumulacién al ser la pena de prisién homogénea con las acumuladas.
L apeticién derevision dela expulsién no puede hacer seen € expediente
de acumulacién de condenas sino por el cauce procesal de revison de
condenas.
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Sin perjuicio de ello hemos de constatar que la entrada en vigor del
art. 89 del Cp ., tras su reforma operada por laLO 1/2015, ha modificado la
regulacion del régimen de sustitucién del articulo 89 del Cp ., precisamente
cuando se trata de ciudadanos pertenecientes ala Union Europea, previendo
en el apartado cuarto un régimen de excepcionalidad ala expulsiéon que debe
ser analizada en el caso concreto y considerada, en este supuesto, como
norma pena mas favorable con los efectos retroactivos propio de la mayor
favoribilidad.

El articulo 2 del Codigo pena prevé € acance de la retroactividad de la
norma pena més favorable "aunque a entrar en vigor hubiera recaido
sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena’. La resolucion
objeto de la impugnacion no ha sido gecutada y es susceptible de ser
revisada por su consideracién de norma mas favorable en la medida en que
supone una nueva regulacion del régimen de sustitucion de las penas por
expulsién de ciudadanos de la Union Europea que "solamente procedera
cuando represente una amenaza grave para € orden publico y la seguridad
publica’, criterio novedoso respecto de la anterior regulacion que hace
procedente su revision.

Pero esarevision gueinsta en € recurso no puede realizarse en €l expediente
de acumulacion, sino que tiene su cauce procesal propio para revision de
condenas por la aplicacion retroactiva de una norma penal masfavorable. En
el supuesto de que se actle esarevision y que ésta sea procedente, entrara en
juego una pena privativa de libertad respecto ala que debera postularse, ya
como consecuencia homogénea, su posible acumulacion, |o que sera objeto
del proceso adecuado.

Desde esta perspectiva la resolucion recurrida debe ser confirmada.

()

Pero esarevision gueinsta en € recurso no puede realizarse en €l expediente
de acumulacion, sino que tiene su cauce procesal propio para revision de
condenas por la aplicacion retroactiva de una norma penal mas favorable. En
el supuesto de que se actle esarevision y que ésta sea procedente, entrara en
juego una pena privativa de libertad respecto ala que debera postularse, ya
como consecuencia homogénea, su posible acumulacién, |o que sera objeto
del proceso adecuado.

2. ATSNn%36/2017, de 23 defebrero
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Por otro lado, las incidencias resultantes de |os posibles acuerdos y
Convenios migratorios entre Cubay otros paises, puede afectar alagjecucion
de lamedida, pero no a su procedencia conforme a Derecho.

Audiencia Provincia

1.AAP de Cantabria, secc.32 n° 51/2017 de 25 de enero

S hay responsabilidad civil y se acuerda la expulsion, no cabe
acordar e archivo provisional dd procedimiento una vez conste
materializada la expulsion. Debe practicarse la averiguacion
patrimonial. La gecucion no solo debe de ser de la expulsién sino
también de los demas pronunciamientos.

PRIMERO.- Impugna €l recurrente, primero en reforma y después en
apelacion, laresolucion del Juzgado de lo Penal, de fecha 8/08/2016 , que,
declara la firmeza de la Sentencia dictada en la propia causa y, habiéndose
acordado la sustitucion de la pena de prison impuesta a condenado,
extranjero, ex art. 89 del Codigo Penal , por la expulson del territorio
nacional por un periodo de 10 afios, y constando en autos materializada la
expulsién, acuerda e archivo provisional de la Ejecutoria hasta la
finalizacion de dicho plazo. El recurso de reforma, en € que se pone de
manifiesto que e condenado adeuda a impugnante la suma de 200 euros, y
se solicita la revocaciéon del archivo acordado para la préactica de las
diligencias precisas para la averiguacion patrimonial del condenado, es
desestimado por Auto de fecha 11/10/2016.

SEGUNDO.- Como acertadamente sefiala el impugnante en su escrito de
apelacion, la fundamentacion de este Auto es, cuando menos, de dificil
comprensi 6n, ademés deinexacta en su motivacion, yaque ni constaen autos
gue e condenado carezca de bienes -toda vez que no se ha practicado
averiguacion patrimonial alguna en tal sentido-, ni es correcto tampoco que
a lafecha de dictado del Auto impugnado se hallare requisitoriado, si bien
es cierto que lo estuvo en otras fases de la causa. Es por elo que el recurso
ha de ser estimado, quedando sin efecto e Auto de fecha 8/08/2016 afin de
intentar, al menos, el cumplimiento integro de la Sentencia dictada ( Arts.
983 y siguientes de la LECR ), que comprendera no solo la materializacion
de la orden de expulsion en sustitucion de la pena de prision impuesta, sino
también e del resto de las penas y consecuencias accesorias, precisamente
por cuanto la gjecucion se configura como e conjunto de actos necesarios
para la realizacion de la sancién que se contiene en una Sentencia
condenatoria, entendiéndose terminada la gjecucion cuando se extinguen
tanto la responsabilidad penal como lacivil.
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2. AAP de Granada, secc.22 n° 524/2017, de 26 de junio

Delaredaccion del 89 CP anterior alareforma se desprende gue
el plazo de prescripcion dela pena es autbnomo de los afios de expulsiéon
gque queden por cumplir. Aunque ante la expulsién se archive
provisionalmente, € periodo de prescripcion de la pena sigue
computandose

SEXTO.- La actua redaccion del art. 89, 7 del CP dispone que s €
extranjero expulsado regresara a Espaia antes de transcurrir el periodo de
tiempo establecido judicialmente, cumplird las penas que fueron sustituidas
, salvo que, excepcionalmente, € juez o tribunal, reduzca su duracion
cuando su cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del
orden juridicoy restablecer la confianza en la norma juridica infringida por
el delito, en atencion al tiempo transcurrido desde la expulsion vy las
circunstancias en las que se haya producido su incumplimiento.

No obstante, s fuera sorprendido en la frontera, sera expulsado
directamente por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de
nuevo e plazo de prohibicion de entrada en su integridad.

Ahora bien, como acertadamente sefiala la resolucién impugnada, 1a
vigente a tiempo de comision de los hechos establecia, en sus parrafos 2 'y
3, que el extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de 10 afios,
contados desde la fecha de su expulsion, y, en todo caso, mientras no haya
prescrito la pena.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decision judicial de
expulsion y prohibicién de entrada a la que se refieren los apartados
anteriores sera devuelto por la autoridad gubernativa, empezando a
computarse de nuevo €l plazo de prohibicion de entrada en su integridad.

Es decir, que € regreso a Espafia del extranjero expulsado no tenia,
como ahora, por consecuencia, el cumplimiento de lapenasustituida, sino la
nueva expulsion del extranjero expul sado.

QUINTO. - En este caso, en redidad, a pesar de la escasa
trascendencia practica del recurso, setrata de decidir si, pese alasustitucion
de la pena privativa de libertad por la expulsion, dicha pena de privacion de
libertad, aunque sustituida, sigue existiendo, al menos a los efectos de
computar su prescripcion.
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Laredaccion del parrafo 2 del art. 89 vigente a tiempo de lacomision
de los hechos, que hemos transcrito, sugiere que se contempla el plazo de
prescripcion de lapenade formaautonomaal plazo de diez afios como limite
para e regreso a territorio nacional. Puede extraerse de ello que, con
independencia de que € archivo de |la causa sea provisional, € periodo de
prescripcion de la pena sigue computandose.
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