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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 los 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 que le es propia, sstematizados por medio
de un indice de materias. Tales resimenes seran remitidos a todos los
Delegados de la especialidad por correo electronico. En cuanto a la
publicidad de tales recopilaciones, la Instruccion afiade a continuacion que
los resiimenes jurisprudenciales se publicaran igualmente en |a pagina
fiscal.es a disposicion 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:

No hay arraigo familiar porgue en la fecha de comision del hecho
delictivo el padre no reside con los hijosy no contribuye a su mantenimiento.
ATSN°1114/2017, de 6 dejulio

Se deniega € arraigo familiar. Aunque tenia concedida una
autorizacion de residencia tempora de familiar de ciudadano de la Union
Europea por cuanto estaba inscrita como pareja de hecho, en e presente
procedimiento no ha acreditado la convivencia. Las gestiones de la Brigada
de Extranjeriatampoco prueban tal convivencia. SAP de Pontevedra, secc.5?
n°319/2017 de 28 dejulio.

Apreciad arraigo. Los padres del condenado residen en Espafia desde
hace muchos afios y trabagjan de forma indefinida. Tiene un hijo reconocido
en Espaia. SAP de Barcelona, secc.10?, n°759/2017, de 7 de diciembre.

El inicio de expediente matrimonial no es suficiente para fundar un
arraigo familiar. SAP de Madrid, secc.12 n°443/2017, de 30 de octubre. Para
laSAP deBarcelona, secc.6% n°871/2017, de 12 dediciembre si es suficiente
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S se le afladen visitas en prision. No es decisivo que no haya medios
econdémicos s hay un proyecto de vida en comun.

El NIE no es prueba de arraigo. SAP de Guipuzcoa, secc.3? n°
70/2017, de 3 de octubre.

Aungue se conforme en juicio con la expulsion, en gecucion puede
Invocarse unacircunstanciade arraigo. STSn° 717/2011, de 8 de noviembre.

Si no se vaoraen la Sentencia que acuerda la expulsion € arraigo se
degjasin efecto la expulsion. STS n° 608/2017, de 11 de septiembre

Se revoca la expulsion acordando que se resuelva en gjecucion por €l
organo de instancia. El Fiscal no ha motivado, como exige la Circular
7/2015, en el escrito de acusacion porque pide la expulsion. SAP de Cédiz,
secc.62 n°,58/2017, de 20 dejulio.

Un criterio para avanzar en e cumplimiento de la condena es la
elevada cantidad de droga lo que supone un notable riesgo para la salud
atendido € numero de potenciales consumidores. ATS n° 1265/2017, de 27
dejulio.

Delito contra la salud publica. Seis afios y un dia. Se acuerda que
cumplasolo un afio de prision antes de acordar laexpulsién dado laavanzada
edad del acusado (80 afios). SAP de Madrid, secc.30% n°766/2017, de 7 de
diciembre

Cuando ladrogaes de especia importancia no se acuerdalaexpulsion
hastaque el penado alcance el tercer grado. No se aplicael Acuerdo del Pleno
de la Junta de Madrid de 20 de mayo de 2004 que estima razonable la
expulsién una vez cumplida la mitad de la pena. STSJ de Madrid,
n°103/2017, de 5 de diciembre.

Si no se puede gjecutar la expulsion no procede que la pena se incluya
en la liquidacion de otras refundidas, sino que deben cumplirse
sucesivamente. STS n° 627/2017, de 21 de septiembre.
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[l . RETROACTIVIDAD
2.RESIDENTESY COMUNITARIOS

Tribunal Supremo

1.STSn°514/2017, de6 dejulio

Se aplicalaley anterior porque e penado esresidente, no quiere
sar expulsado, y con arreglo a laley anterior un residente no puede ser
expulsado

El recurso que es apoyado por el Ministerio Fiscal, debe ser estimado,
pues los hechos suceden con anterioridad a la entrada en vigor de la LO
1/2015, donde las previsiones sobre sustitucion de la pena de prision por la
expulsion, contenidasen e art. 89 CP , no contemplaban la posibilidad de
su aplicacion a los residentes legales en Espafia, sSino exclusivamente
entonces a extranjero no residente legalmente en Espafna , mientras que €
recurrente, es residente legal, en posesion del NIE NUMOOO.
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1V.EXPULSION DE COMUNITARIOS,
RESIDENTESEN ESPANA O EN UN PAISDE
LA UNION

1. COMUNITARIOS

Audiencia Provincia
Se deniegalaexpulsion

1.SAP de Ciudad Real, secc.22 n° 107/2017, de 24 dejulio

Condena por un delito de agresiéon sexual en concurso ideal con
un delito delesiones. Tres afios de prision. Se estima recur so del Fiscal.
Serevocala expulsién de un comunitario. No hay una amenaza grave
para el orden o sequridad publica. No existe un derecho a la expulsion

Trasladados al caso examinado, |la Salahabrade compartir |os precisos
argumentos que incorpora € escrito del Ministerio para, con revocacion
parcia de la Sentencia de instancia, denegar la sustitucion de la pena de
prision impuesta por la de expulsion del territorio naciona y ello por cuanto:

1. Los hechos cometidos no suponen, en un andlisis ponderado y objetivo,
una amenazagrave para el orden publico o la seguridad publica.

2. Que la concurrencia de la anterior afectacion resultaria condicion
indispensable para acordar la expulsiéon. Por tanto, no concurriendo, no
procede la sustitucién bajo e prismade lalegalidad.

3. Que € precepto, pese alo que pueda sostener |la Defensa, no reconoce al
extranjero comunitario € "derecho" ala expulsion a modo de un beneficio
pena que le conmute la pena de prisién a cambio de no regresar aterritorio
espariol por un determinado tiempo, sino todo lo contrario, regulalos limites
del Estado a la expulsion del extranjero delincuente que se establece como
regla general de politica crimina en sustitucion de penas de prision
superioresaun afo de duracion, que para€el caso de ciudadanos comunitarios
se endurecen particularmente en |os términos que acabamos de referir
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2.AAP de Gerona, secc.32 n°®434/2017, de5 dejulio

Sedeniegalaexpulsidon dedos nacionalescomunitariosde Estonia.
De la comisiéon de un delito robo con violencia con uso de instrumento
peligroso en local abierto al publico no puede deducirse quer epresenten
una amenaza grave para € orden publico o la sequridad publica,
maxime teniendo en cuenta la inexistencia de condenas anteriores y
posteriores ala comision de ese delito

Distinto es el caso de Lorenzo y de Nicolas pues ambos son nacionales
de Estonia, pais que forma parte de la UE y, por tanto, son ciudadanos
comunitariosy estan af ectados por lalimitacion que asu expulsion establece
el articulo 89.4 del Cddigo Penal .

La expulsion fuera del territorio de un Estado miembro de un naciona de
otro Estado miembro supone una severa restriccion a derecho ala libertad
decirculaciony residenciaen €l espacio Schengen. Por eso, paraexpulsar de
Espafia a extranjero ciudadano de la UE, como medida sustitutiva de una
penade prisién, no es suficiente con que la pena sea superior aun afio y que
ademés no resulte desproporcionada en atencién a sus circunstancias
personales, en particular su arraigo en Espafia, Sino que es preciso ademas (y
aqui radica la excepcionalidad) que ese ciudadano europeo represente una
amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica en atencion ala
naturaleza, circunstanciasy gravedad del delito cometido, y sus antecedentes
y circunstancias personales, pues solo en ese caso procedera aplicar €
sustitutivo penal.

Conforme a la sentencia de Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
de fecha 24 de junio de 2015 la" seguridad publica’ comprende tanto la
seguridad interior de un Estado miembro como su seguridad exterior, y por
tanto, el ataque a funcionamiento de las instituciones y de los servicios
publicos esenciales, asi como la supervivencia de la poblacion, a igual que
el riesgo de una perturbacion grave de las relaciones exteriores o de la
coexistencia pacificade los pueblos, o € atague aintereses militares, pueden
afectar ala seguridad publica, precisando més adel ante que no basta con el
atague a la seguridad puablica sino que, ademas, tenga un grado
particularmente elevado de gravedad. Y en €l apartado 79 de esa sentencia



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

UNIDAD DE EXTRANJERIA

se aborda el concepto de" orden publico”, interpretado por lajurisprudencia
gue emanade ese Tribunal exigiendo que, aparte de laperturbacion del orden
socia que constituye cualquier infraccion de laley, existaunaamenazared,
actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad.

Son supuestos considerandos en la Jurisprudenciadel TJUE la pertenenciaa
grupos terroristas, € tréfico de estupefacientes mediante banda organizada,
los abusos sexuales y explotacion de menores por tratarse de actividades que
suponen unagrave amenaza paralatranquilidad, seguridad, integridad fisica
y calidad de vida de los ciudadanos de la UE.

De la comision del delito por e que han sido condenado los recurrentes -
robo con violencia con uso de instrumento peligroso en local abierto a
publico- no puede deducirse que representen una amenaza grave para €l
orden publico o la seguridad publica, maxime teniendo en cuenta la
inexistencia de condenas anteriores y posteriores alacomision de ese delito,
como condicion indispensable para la procedencia de la expulsion como
sustitutivo de las penas de prisién alas que han sido condenados, por 1o que
el recurso ha de ser desestimado.

3. AAP de Cordoba, secc.32 n° 786/2017, de 18 de diciembre

L a expulsiéon de un comunitario es despropor cionada por lo que
s0lo es posible s se acredita fehacientemente que tal persona es una
amenaza grave para € orden o la seguridad publica. El proceso de
rehabilitacion social deun comunitario esel mismo que el deun espariol.
El 89 no es aplicable al acusado gue carece de antecedentes y ha
cometido un delito derobo con fuer za en casa habitada que no muestra
un especial y cualificado peligro paralos bienes esenciales dela persona

Entonces, tal regulaciéon no degja margen de duda: la expulsion de un
ciudadano de la Unidn Europea es una excepcién a régimen general y se
entiende por definicién desproporcionada, de manera que solo sera posible
S se acredita fehacientemente que tal persona representa una amenaza grave
para € orden publico o la seguridad publica segin los parametros
concretamente perfilados por tal norma. Lo que significa que el proceso de
rehabilitacion social del penado europeo es equiparable al del nacional



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

UNIDAD DE EXTRANJERIA

espafnol, por compartir una pertenencia a la Unién que genera un mismo
estatuto juridico, si bien solo excepcionalmente el mismo puede romperse en
pos de la expulsion cuando poderosas razones de seguridad u orden publicos
asi lo aconsgjen. Asi o hace ver € legidlador en la exposicidon de motivos de
laley reformadora: "La sustitucion de las penas de prision por la medida de
expulsion del territorio nacional en €l caso de delitos cometidos por un
ciudadano europeo, se contempla con caracter excepcional, reservandose a
aguellos supuestos en |0s que su autor representa una amenaza grave para€l
orden publico o la seguridad publica, en atencién alos criterios recogidos en
la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 29 de
abril de 2004, relativa a derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de susfamiliasacircular y residir libremente en €l territorio delos
Estados miembros, asi como en la Jurisprudenciadel Tribunal de Justiciade
la Unién Europea, que deberdn ser tenidos en cuenta por los jueces y
tribunales en lainterpretacion y aplicacion del precepto correspondiente”.

Precisamente en atenciéon a esta particular regulacion, este tribunal tuvo
ocasion de decir en esta causa €l 22 de diciembre de 2015 que € precepto
legal en cuestion no era aplicable a ciudadano rumano Efrain , persona que
cuenta con |los derechos propios de cual quier ciudadano de la Unidn Europea
alaque pertenece su pais, y que no supone una amenaza grave parael orden
publico o la seguridad publica de Espafia puesto que, sin contar con
antecedentes penales, se habia contentado con cometer un delito comun de
robo con fuerza en las cosas en casa habitada que no muestra especial y
cudlificado peligro paralos bienes esenciales de | as personas.

Un criterio que permanece incélume ahora gque se vuelve a plantear por €
recurrente por €l solo hecho de encontrarse en tercer grado penitenciario,
situacion que no cambia para nada el argumento motivado en su dia
sostenido por este tribunal porque laexcepcionalidad de laexpulsion, que se
fundamenta en |a propia excepcionalidad de la conducta criminal ejecutada,
sigue sin darse toda vez que tal accion, obvio es, sigue siendo lamisma.
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2. RESIDENTESEN ESPANA O EN UN PAISDE
LA UNION

Audiencia Provincia

1.AAP de Gerona, secc.32 n°434/2017, de5 dejulio

Se acuerda la expulsion. El ser residente en un pais comunitario
no atribuye al penado la condicion de comunitario.

si, en primer lugar, Jacinto es de nacional de Kazgjistan, pais que no
pertenece a la Unién Europea (UE) vy, por tanto, no le afecta la restriccion
gue paralaexpulsion delos ciudadanos comunitariosimpone € articulo 89.4
del Cdédigo Penal. El hecho de que tenga residencia legal en un pais
comunitario como Portugal no le convierte en ciudadano de la Union
Europea, pues tal condicion, de acuerdo con el articulo 9 del Tratado de la
Union Europea (TUE) vy € articulo 20 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (TFUE), laotorga €l ser nacional de un Estado miembro.

No siendo ciudadano de la UE, a Jacinto le es de aplicacion € articulo 89.1
del Codigo Pena que establece la sustitucion imperativa de las penas de
prision superiores a un afo impuestas a los extranjeros por su expulsion del
territorio espanol.

2. SAP de Vizcaya, secc.12 n° 52/2017, de 27 de diciembre

Tampoco procede dicha sustitucion respecto de Indal ecio, ha aportado
fotocopia de permiso de residencia en Portugal y no se aprecian
circunstancias de atentado grave a orden publico que requieran laexpul sion.
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V Bis. COMPUTO DE LA PENA DE PRISION A
EFECTOS DE LOS LIMITES DE LA
EXPULSION

Audiencia Provincia

1.SAP de Madrid, secc.262 n° 636/2017, de 8 de noviembre

A los efectos de computar & limite de un ano se atiende a la pena
individualmente consider ada. No pueden sumar se.

En cuanto ala sustitucion de las penas de prision impuestas por la de
expulsion del territorio nacional, el art. 89.1, inciso primero, del CP establece
literamente que "las penas de prisién de més de un afio impuestas a un
ciudadano extranjero serdn sustituidas por su expulsion del territorio
nacional ," por lo que no resultaaplicable al presente caso segun laliteralidad
del precepto, todo ello sin perjuicio de lo que proceda teniendo en cuenta la
situacion irregular en Espafia del acusado, nacido en la Republica
Dominicana el diaNUMOO02 /1989.

La suma de las penas de prision impuestas en la sentencia (10 meses 'y 15
dias de prision, por € delito de lesiones en el &mbito familiar, y 10 meses de
prision, por el delito de quebrantamiento de condena), no permiten la
expulsién teniendo en cuenta ademas las exigencias de los apartados 3 y 4
del mencionado art. 89 del Codigo Penal , en relacion especificamente con
las desconocidas circunstancias personales del condenado en la presente
causa.

La Circular 7/2015, de la Fiscalia Genera del Estado, sobre la expulsion de
ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de lapenade prison tras la
reforma operada por LO 1/2015 de reforma del Codigo Penal, establece o
siguiente en su conclusion 12 "Si una sentenciaimpone al mismo ciudadano
extranjero dos o mas penas de prision y ninguna de ellas individualmente
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considerada excede laduracion de un afio, no procederasu expulsién, aungue
la suma de |las penas rebase dicho limite".

13
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VI.APLAZAMIENTO DE LA DECISION DE
EXPULSION A EJECUCION

Audiencia Provincia

Se aplaza
Porque el Fiscal no ha pedido la expulsion o no ha habido audiencia
end juicio
1.SAP de Barcelona, secc.10? n® 675/2017, de 23 de octubre

El Fiscal no ha pedido la expulsion ni ha habido audiencia. Se
podra plantear la expulsion en g ecucion tras e cumplimiento delas
dos terceras partes de la condena

Pues bien, en este caso, la sustitucion de la pena de prison por
expulsion no fue solicitada por € Ministerio Pudblico, siendo que dicha
medida queda comprendida en & principio acusatorio que es de obligada
observancia por e Tribunal, ademés de no haberse insertado en € acto del
juicio la preceptiva audiencia a respecto. No obstante, ello, y cumplidas las
condiciones establecidas en dicho precepto relativas a cumplimiento de a
menos las dos terceras partes de la condena, la clasificacion en tercer grado
o laobtencion de lalibertad condicional, €llo permitira que, previa peticion
delas defensasy oido el Ministerio Fiscal en su momento, pueda resolverse
en fase de gjecucion de sentencia sobre |a peticion formulada.

2.SAP de Granada, secc.22, n° 488/2017, de 11 de octubre

No se ha debatido en juicio sobrela expulsion propuesta por €
Fiscal

Por o demés, silenciada durante el debate de la sesion del juicio ord
la cuestion referente a la sustitucion de las penas de prision por la expulsion
del acusado del territorio naciona queel Ministerio Fiscal propone conforme
a art. 89 del CP, ignorando por tanto la postura del interesado sobre este
extremo al no haber sido oido ni é ni su Defensa, diferiremos al periodo de

14
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gjecucion de la sentencia el pronunciamiento conforme permite el apartado
3 del precepto una vez se relna la informacion necesaria tras cubrir €
obligatorio tramite de audiencia.

3.SAP de Barcelona, secc.10? n°630/2017, de 9 de octubre

No se ha oido al penado sobre la situacion personal, familiar o social al
acoger se a su derecho a no declarar

Sin embargo, y pese a acreditarse de la documental obrante en autos
(folio 60 de la causa) que el procesado no reside legalmente en Espania, €
hecho de no habérsel e preguntado en €l plenario, pues se acogi6 a su derecho
ano declarar, sobre su situacion personal, laboral y social, ha impedido que
el Tribunal efectle una adecuada ponderacion de losinteresesy derechosen
juego gue justifique la sustitucion que contempla el art.89 CP... Por €llo
habra de concluirse con la necesidad de injertar tal trdmite como Unica
garantiade que, en la colision de los bienes en conflicto, en cada caso, se ha
salvaguardado €l que se considere mas relevante, con lo que se conjura,
eficazmente, latachade posibleinconstitucionalidad del precepto, tal y como
esta en la actualidad. Y todo ello sin perjuicio de la facultad del Tribunal
encargado de la g ecucion delapena de efectuar dichaponderaciony decidir
através del correspondiente auto sobre la sustitucion solicitada.

Para comprobar € arraigo

1.SAP deVizcaya, secc.12 n° 31/2017. de 12 dejulio

En lo que respecta a la posible aplicacion del articulo 89 del codigo
penal, y dado que no se disponen de elementos suficientes para determinar,
conforme a derecho, el arraigo del encausado en Espana, se acuerda diferir
el pronunciamiento concreto al periodo de g ecucion dela presente sentencia.
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VII.OMISSON DE LA DECISION DE
EXPULSION Y MOTIVACION

Por e 6rgano judicial
Tribunal Supremo
1.STSn°608/2017, de 11 de septiembre

Sedea sin efecto la expulsion por cuanto la Audiencia no ha
valorado la situacion de arraigo del penado

Expresa e recurrente que s bien nacié en la ciudad de Tetuan
(Marruecos), reside en Espafia desde hace veintitrés afios, concretamente
desde que contaba con dos afios de edad, habiendo cursado aqui sus estudios
de formacion primaria'y secundaria. Afiade que su hermana cuenta con la
nacionalidad espafiola y que d tiene fijado su domicilio en lalocalidad de
DIRECCIONOQO desde hace seis afnos, habiendo realizado un curso parala
adquisicion delanacionalidad espariola. Considera que su arraigo en Espaiia
es total, sin que tenga vinculacion con ningun otro lugar, razén por la que
entiende que la medida de expulsarle una vez cumplida la mitad de la pena
privativa de libertad impuesta, supondria una exacerbacién de la sancion,
maxime si se considera que no conoce € idioma del lugar a que seria
expulsado, carece de vinculos con ese territorio y quedaria separado de su
familia en Espaiia.

()

Lo expuesto muestra la necesaria estimacion del motivo. La injustificada
aplicacion de la medida de sustitucion no sblo surge de un relato factico que
no recoge e carécter de extranjero del recurrente (la cuestion tampoco se
aborda con ocasion del andlisis juridico del material probatorio aportado),
sino por laausencia de cualquier andlisis de las circunstancias del casoy de
la incidencia que la medida pueda tener en vaores de relevancia
constitucional como son €l arraigo o el derecho ala unificacion familiar del
condenado.
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El motivo debe estimarse.

El fundamento juridico cuarto de la sentencia rescindente, estimo e motivo
de infraccion de ley formulado por € recurrente Ezequiel y declard
improcedente la medida de expulsarle unavez cumplidala mitad de la pena
privativa de libertad impuesta, manteniéndose el resto de pronunciamientos
incluidos en la sentencia de instancia

Audiencia Provincia

1.AAP de Barcelona, secc.52 n° 635/2017, de 4 de agosto

La resolucidon recurrida transcribe parcialmente € art.89 CP y
lleva a cabo un razonamiento genérico aplicable a cualquier resolucion.
S se carecia de prueba sobre € arraigo debid diferirse la decision a
glecucion. La Sentencia no se pronuncia, estimando o desestimando,
sobre el arraigo

A la vista de los anteriores expositivos, en el caso presente,
efectivamente, se constata que la resolucion combatida, de 24 de abril de
2017, carece de motivacion alguna, conteniendo, Unicamente, una parcial
transcripcion de lo dispuesto en el articulo 89 del Cddigo Pena y un
razonamiento genérico, adaptable y susceptible de ser adoptado en cualquier
tipo de resolucion de la misma naturaleza -es decir, una resolucion
estereotipada-, pero sin un contenido especifico, a margen del puramente
resolutorio en el sentido de considerar concurrentes |os requisitos previstos
en e precepto legal citado;

Sorprende la celeridad en la toma de la decision ahora combatida e
inmotivada, cuando en la Sentencia de 29 de abril de 2016 , se difiere la
decision de sustitucion de la penade prision impuesta por expulsion, alafase
de gjecucion, no disponiendo en ese momento la Juzgadora, segln lamisma,
de acervo probatorio alguno relativo a arraigo en Territorio Naciona del
penado, de lo que se infiere que valoraria dichas circunstancias en base al
resultado documental que exigierao lefuerapresentado, de conformidad con
laposibilidad recogidaen el apartado 4 del articulo 89 del Codigo Penal , sin
gue conste que €ello se haya efectuado para € dictado de la resolucion
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recurrida, lacual no contempla ningdn pronunciamiento al respecto yafuera
en sentido estimatorio 0 desestimatorio tanto del arraigo, como de la
proporcionalidad de la medida

Por € Fiscal
Audiencia Provincia

1.SAP de Céadiz, secc.6? n°58/2017, de 20 dejulio

Serevocala expulsion acordando gue seresuglva en g ecucion por
e organo de instancia. El Fiscal no ha motivado en & escrito de
acusacion por gue pide la expulsion como exige la Circular 7/2015

CUARTO. - Cuestion diferente a que este Tribunal no pueda revocar
la sentencia apeladay disponer no haber lugar ala sustitucion de la pena de
prisién impuesta es que, a modo de estimacion parcial del recurso, proceda
posponer la decision a este respecto. El articulo 89.3 del Codigo Penal
establece que como regla general debe resolverse sobre ello en sentencia,
pero solo s fuera posible. La actual regulacion de la materia hace que, en
teoria, sean pocos | 0s supuestos en los que quepa demorarlo alostramites de
gjecucion de sentencia, como ha destacado también muy correctamente la
circular de la Fiscalia General del Estado antes indicada. Ahora bien, en la
practica el panorama es muy diferente. La razén de ello radicaen que en la
mayoria de las ocasiones no se propicia un verdadero debate contradictorio
sobre la cuestion. Muchos son los motivos que pueden coadyuvar a
impedirlo, pero, dentro de los mismos, merece la pena destacar los
siguientes:

a) Nuestro legislador no ha adaptado la Ley de Enjuiciamiento Criminal a
las previsiones ddl articulo 89 del Cédigo Penal ni en su redaccion actual ni
en las anteriores. Sigue siendo agjena a las mismas la regulacion de los
escritos de calificacion recogida en los articulos 650 a 653, 781 y 784 del
primero de los cuerpos legales citados. De igual modo, salvo en los casos de
sentencias dictadas de conformidad previstos en sus articulos 787 y 801, no
se adlude atramite alguno para decidir sobre la sustitucion de las penas. Debe
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aplaudirse en este sentido, sin perjuicio de lo que luego se indicarg, los
intentos del juzgador por lograr que se discutiera sobre esta cuestion en €
juicio oral, como se ha expuesto en € antecedente de hecho cuarto.

b) Lacircular delaFiscalia General del Estado varias veces yareferidatrata
de asegurar, con més voluntad que apoyos normativos, que por parte de los
miembros del Ministerio Fiscal se propicie un debate pleno sobre la
procedencia o improcedencia de la sustitucion por expulsion del territorio
nacional. A ta fin establece que no solo debe interesarse una u otra cosa
expresamente en los escritos caificatorios, sho que, ademés, en su
conclusion primera y con € fin especifico de " ...facilitar la defensa
contradictoria del acusado... " habra de consignarse, " ...junto a los datos de
filiacion del acusado, su nacionalidad y su situacion de residencia, legal o
ilegal y cuantos elementos, facticos y juridicos -p. e., resoluciones
administrativas que definan su estatuto juridico- puedan ser de interés
relevante para valorar su situacion... ", aiadiendo que si su opinién fuera
contraria a que se disponga por considerarla desproporcionada " ...las
circunstancias y elementos en los que se sustenta tal juicio deberan ser
someramente indicados en la conclusion primera... ". S6lo una Optima
redaccion de los escritos cdificatorios, |10 que puede que no siempre sera
sencillo, puede permitir, en consecuencia, un verdadero debate sobre la
correcta aplicacion en cada caso del articulo 89 del Cddigo Pendl.

En el presente caso, a pesar de los esfuerzos del juzgador, nunca se han
Ilegado a exponer por el Ministerio Fiscal, como se extrae de lo expuesto en
el antecedente de hecho primeroy cuarto delapresente sentencia, lasrazones
por las que solicitaba la expulsion del recurrente, por lo que mal éste podia
articular una adecuada linea argumental contra ello a pesar de sus intentos,
como hizo en su escrito de defensa en |os términos que se han recogido en €l
antecedente de hecho segundo, y desplegar una actividad probatoria
suficiente, maxime si, como destacd, ha estado privado de libertad
provisionalmente desde que se produjo su detencion en e mismo momento
gue se intervino la primera partida de hachis. Por lo tanto, no se estaba en
condiciones necesarias para resolver sobre la sustitucion de la pena de
prision en la sentencia. Debi6 haberse aplazado ladecision, o que determina
la estimacion parcia del recurso.
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VI11.EXCEPCIONESA LA EXPULSION

1. ARRAIGO
B. ARRAIGO FAMILIAR

Tribunal Supremo
1.ATSNn®1114/2017, de6 dejulio

No hay arraigo familiar porgue en la fecha de comisién del hecho
delictivo € padre no reside con los hijos v no contribuye a su
mantenimiento. No obstante, al haberse diferido la expulsion hasta que
secumpla una partedelapena, la cuestion puede volver a plantear se en
SU momento

En tercer lugar, sostiene que la expulsién de territorio espariol es
desproporcionada, atendiendo a las circunstancias del hecho y a las
circunstancias personales suyas. Reitera que es padre de cinco hijos, cuatro
de ellos residentes en Esparia desde hace mas de 10 afios. Por ello estima que
su expulsion supondria una vulneracion de los derechos de sus hijos.

(..)

En segundo lugar, analizo la situacion de ambos acusados a los que se les
aplicaba la medida (Guillermo y Nicolas ), estimando, respecto de este
altimo, que no se daba esa situacion de arraigo, porque, a la fecha de la
comision delos hechos denunciados, no residia con sus hijosy no contribuia
a su mantenimiento.

En todo caso, lamedida de expulsién se diferia hastael cumplimiento
de la mitad de la pena o, en su caso, €l otorgamiento de tercer grado
penitenciario o de libertad condicional. Setrata, por lo tanto, de una cuestion
de gecucidn de la pena, sobre la que se podra volver en su momento.

En cualquier caso, la decision adoptada por € Tribunal de instancia
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esta conveniente y adecuadamente motivaday se gjusta a presupuesto legal
del precepto aplicado.

Audiencia Provincia

1.SAP de Barcelona, secc.72 n° 479/2017, de 11 dejulio

No se expulsa. Se aprecia @ arraigo. Tiene nietos espanolesy vive
en Espana desde hace diez afos

Aungue en relacion con este atendemos a su peticion subsidiaria de
supresion de la sustitucion de la pena de prision por la expulsion del
territorio nacional que se aplica de forma automatica en sentenciasin
atender al importante arraigo en Espafia de un coacusado que tiene ya
nietos esparioles y que esta viviendo en Espaiia a menos desde hace 10
anos (cuando ocurren los hechos) y sin que se declare probada su situacion
deirregularidad.

2. SAP de Barcelona, secc.10? n°759/2017, de 7 de diciembre

No se expulsa. Se aprecia € arraigo. L os padres del condenado
ressden en Espana desde hace muchos afos y trabajan de forma
indefinida. Tiene un hijo reconocido en Espafia

Dicha impugnacion la estimamos porque por abundante prueba
documental acredita sobradamente arraigo en Espaiia Si bien nacio €
NUMO00 .1994 en Santa Cruz de Boliviay carece de permiso de residencia,
sus padres residen en Espaia desde hace muchos afios. Su padre estitular de
NIE en vigor delargaduraciony trabaja con contrato de formaindefinidaen
el sector de construccién. Su madre es espariola por residencia con contrato
indefinido en sector limpieza de edificiosy locales. Por su fuera poco, tiene
un hijo reconocido con Horacio , naciendo en Espaiael NUMOO01 .2013.
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E. ARRAIGO POR PERMANENCIA

Audiencia Provincia

1.SAP de Tarragona, secc.42 n° 260/2017, de 6 dejulio

Seaprecia e arraigoy no seexpulsa. El penado lleva en Espana
desde € ano 2010 como muestra su hoja histérico penal vy @ certificado
de empadr onamiento. Domina € castellano.

No procede la expulsion sustitutiva del territorio naciona pretendida
por €l Ministerio Pablico. Ademésdel total silencio expositivoy justificativo
sobre las razones sobre las que fundaba dicha pretension sustitutiva, la
misma resultaria ex articulo 89.4° CP desproporcionada atendidas las
circunstancias de arraigo del acusado que pueden considerarse acreditadas:
la presencia en Esparia a menos desde primeros de los afios dos mil, como
cabe deducir también de su hoja historica penal; su empadronamiento en la
ciudad de DIRECCIONOQO , donde residen sus padres quienes adquirieron
algunos inmuebles en € afo 2002, como consta acreditado en la pieza de
situacion personal; el conocimiento fluido delalenguacastellanaque sugiere
arraigo socio-cultural en nuestro Pais.

F. OTROS

Audiencia Provincia

1.SAP del érida, secc.12 n° 416/2017 de 7 de noviembre

Se acuerda la expulsion. No es arraigo haber realizado trabajos
espor adicos, realizar cursos de formacion, tener cuentas bancarias,
carnet de bibliotecay tarjeta de vacunacion.

Atendiendo adichadoctrinajurisprudencial, estimala Salaque en este
caso es correcta la decisiéon de sustituir la pena de prision impuesta por la
expulsiéon del territorio espafiol debido a que no se aprecian circunstancias
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excepcionales de arraigo, situacion familiar o similares que aconsgjen lano
aplicacion de esta prevision legal; en primer lugar e recurrente no tiene
familiares residentes en Espafia, por 1o gque la expulsion no supondriaruptura
de la convivencia familiar ni agravio alguno para su vida afectiva; en
segundo lugar tampoco deriva de la documentacion obrante en las
actuaciones gue cuente con estabilidad laboral, por mas que haya podido
puntualmente realizar algun trabajo, por lo que la expulsién tampoco
supondra un agravio para su actividad laboral ni para sus intereses
patrimoniales; y finalmente, el resto delas circunstancias que alega, es decir,
gue lleva varios afios residiendo en Espaia durante los que ha realizado
cursos de formacion, que estitular de varias cuentas bancarias y que dispone
de carnet de la biblioteca, asi como de tarjeta de vacunacién del Instituto
Catalan de la Salud, no implican la existencia de un arraigo de tal intensidad
gue hagan desproporcionada la sustitucion de la pena de prisién por la
expulsién, maxime teniendo en cuenta que en este procedimiento ha sido
condenado por un total de sei's robos en distintos establ ecimientos cometidos
durante € afio 2016, constando también, segun deriva de la sentencia de
instancia, que fue condenado en el afno 2014 por un delito de lesionesy que
también fue condenado en otra sentencia por un robo cometido en € mesde
septiembre de 2016, todo lo que evidencia que el penado no participa de los
principios fundamentales en |os que se asienta constitucional mente nuestra
convivenciasocial.

Por todo €ello, la afectacion que para el penado supone la expulsion como
respuesta punitiva no resulta desproporcionada

G. PRUEBA DEL ARRAIGO

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

Tribunal Supremo
1.STSn°717/2011, de 8 de noviembre

Pide la defensa que se degje sin efecto la expulsion invocando una
situacion de arraigo. La sustitucion de la pena de prision por la
expulsion dd territorio nacional fue solicitada por € Fiscal en €l escrito
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acusatorio de conclusiones provisionales y € recurrente manifesté la
plena conformidad con dichas penas y medidas. En la Sentencia de
conformidad seincluyé la expulsién. No obstante, segun lostérminosdel
acuerdo con e Fiscal, las circunstancias que pueden excepcionar la
gl ecucion de la sentencia, deben valorarse en g ecucion de la misma, en
cuya fase se hara efectiva la sustitucion de la pena por_expulsidon 0 su
cumplimiento. Ello corresponde a la Audiencia

En el primer motivo, al amparo del art. 849.1°L.E. Cr ., denuncialaindebida
inaplicacion del art. 89 .4 C.P., en € que se establecen supuestos en que no
procederia la expulsion, como sustitucién de la pena privativa de libertad
Impuesta.

1. El recurrente nos dice que la sentencia de conformidad recurrida
fuedictada"invoce" enfecha 15 de septiembre de 2016 tras haber alcanzado
la representacion del Sr. Teofilo Olegario previamente un acuerdo con €
Ministerio Pablico. Que dicho acuerdo se resume del siguiente modo; "en
fecha de dictarse la sentencia impugnada €l acusado (de nacionalidad
colombiana) se encontrabay se encuentraen fase de regularizar su situacion
en nuestro pais, por lo que se acordd que en funcion de su Situacion de
regularidad o irregularidad en Espafia cuando seiniciase lafase de g ecucion
de sentencia, se valorarian las circunstancias del hecho y personales del Sr.
Teofilo Olegario a efectos de proceder o no a la expulsion del territorio
nacional".

Fundamenta su impugnacion en lainaplicacion ddl art. 89 .4 C.P., a
cuyo tenor "4. No procederd la sustitucion cuando, a la vista de las
circunstancias del hecho y las personales del autor, en particular su arraigo
en Espaiia, la expulsidon resulte desproporcionada’.

A continuacion, € recurrente alude a circunstancias de naturaleza
personal, laborales, sociales y familiares, que tedricamente pudieran influir
en e mantenimiento de la expulson, como pena sustitutiva o su
cumplimiento.

2. El motivo no puede prosperar porque la expulsion acordada en el
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fundamento juridico sexto de la recurrida no se llevé a cabo después de la
pertinente valoracion sobre la concurrencia de causas que pudieron justificar
la suspensién de la medida.

Como bien apuntael M° Fiscal |a sustitucion de la pena de prision por
la expulsion del territorio nacional fue solicitada por €l Fiscal en el escrito
acusatorio de conclusiones provisionales y €l recurrente manifesto la plena
conformidad con dichas penas y medidas, incluyendo en la sentencia de
conformidad la sustitucion de la pena de prision por la expulsion.

No obstante, segun los términos de acuerdo con e Fisca, las
circunstancias que pueden excepcionar la g ecucion de la sentencia, pueden
y deben valorarse en gjecucion de lamisma, en cuya fase se hara efectivala
sustitucién de la pena o su cumplimiento (art. 89 .3°y 4° C.P.).

La competencia para la gjecucion la tiene en todo caso la Audiencia
provincial, por lo que esta Sala de casacion no puede dilucidar la cuestion
planteada.

El motivo se desestima

Audiencia Provincia

1.SAP de Cadiz, secc.6?, n°58/2017, de 20 dejulio

El tener un permiso de residencia espanol es un elemento de
especial importancia, pero no es suficiente. Lo verdaderamente
relevante es gue se haya establecido unos vinculos efectivos. No se puede
profundizar en € arraigo en apelacion con la presentacion de nuevos
documentos ya que los mismos se han inadmitido con arreglo al
art.790.3 LECRIM

La segunda peticion que se formul6 en e recurso, como se indico en
el antecedente de hecho sexto, esque serevocaraladecision de sustituir parte
de la pena de prisién que se impuso por la expulsion del territorio nacional
en aplicacion del articulo 89 del Codigo Pena. Conforme con su apartado
primero ello debe ser laregla general cuando recaigan sanciones de esetipo
superiores a 1 ano sobre extranjeros, como se asume que es €l caso. A tenor
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de su apartado 4 ello no procederd, a modo de excepcidén, cuando resulte
desproporcionada. Los criterios alos que obliga a atender paravalorarlo son
las circunstancias del hecho y las personaes del condenado, especial mente
dentro de estas Ultimas, su arraigo en Espafiia. En esto fue en lo que
precisamente se centro el recurrente parainteresarlo. El tener un permiso de
residencia espariol, como se alegd y se asumi6 dentro de | os datos personales
del encabezamiento de la sentencia, es un e emento de especial importancia
para valorar la procedencia o improcedencia de la sustitucién, pero no
suficiente por si mismo, pues|o verdaderamente relevante es que se hubieran
establecido unos vinculos efectivos en e pais, como muy bien destaco la
circular 7/15 de la Fiscalia General del Estado tras estudiar |a doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos a interpretar € articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. El recurrente ha tratado de ahondar alln més en
este ambito aportando unos documentos con la apelacion, pero un erréneo
planteamiento procesal ha determinado que se inadmitan como prueba
documental a practicar ante este Tribunal conforme con € articulo 790 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, como se ha expuesto en el antecedente de
hecho octavo. Por ello no puede revocarse la sentencia y disponer no haber
lugar ala sustitucion de la pena de prision que se impuso’.

2.AAP de Cadiz, secc, 62 con sede en Ceuta, n® 180/2017, de 25
dejulio

L a expulsion puede ser reversible si concurre una circunstancia
sobrevenida que hace despropor cionada la expulsion. Ello ocurre con €
arraigo, concepto degran importancia. No sucede con € hecho dellevar
a cabo un comportamiento eiemplar en prision o estar arrepentido por
e ddito

QUINTO. - La" reversibilidad dela decisién de expulsion ™ no quiere
decir replanteamiento constante de su acierto. Lo contrario implicariavaciar
de contenido la inimpugnabilidad que es inherente a la firmeza de la

1790.3 3. En el mismo escrito de formalizacion podra pedir el recurrente la préctica de las diligencias
de pruebaque no pudo proponer en laprimerainstancia, de las propuestas que | e fueron indebidamente
denegadas, siempre que hubiere formulado en su momento la oportuna protesta, y de las admitidas
gue no fueron practicadas por causas que no le sean imputables. La Sentencia aplaza la decisiéon de
expulsion a gjecucion por cuanto
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resolucién que ordend la sustitucion. Como se extrae de las sentencias del
Tribunal Supremo de numeros 792/2008 y 918/2012 citada en €l recurso y
de la doctrina sentada por € Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
sentencias como las 18/02/1991 (Moustaquim contraBélgica) y 11/07/2002
(Amrollahi contraDinamarca), alas que sealude en lacircular delaFiscalia
General del Estado antes referida, larazon de ser de lareversibilidad radica
en lamodificacion delas circunstancias tomadas en consideracion parallevar
a cabo la sustitucion en aplicacion € articulo 89 del Cédigo Penal . Si se
retomalo alegado en €l escrito extractado en el antecedente de hecho sexto,
que fue & que propicio € dictado de la resolucion recurrida, se observara
que, en realidad, no se tratd de poner de relieve que por diferentes avatares
acaecidos con € transcurso del tiempo una expulsion que inicialmente era
proporcionada habiadejado de serlo. Lo que sevino ahacer valer, en esencia,
era mas bien la incorreccion de la decision inicial se sustituir la pena de
prision ante su arraigo en Espafia, aspecto de gran relevancia a ese respecto,
como se veraen € fundamento de derecho siguiente. Setrataba atodas luces
de un intento de salvar lafirmeza adquirida por no haberse recurrido el auto
en € que se dispuso después de haber cambiado de letrado el penado.

SEXTO. - SAlo desde un punto de vista secundario en €l escrito que propicié
el dictado de la resolucion apelada 'y algo més en € recurso de apelacion
pueden encontrarse referencias a circunstancias que pudieran calificarse de
novedosas respecto de cuando se decidi6 lasustitucion dela penade prision.
Otra cosa es que tuvieran alguna relevancia de cara a poner de relieve su
desproporcién en el momento actual. Debe tomarse en consideracion a este
respecto que el articulo 89.4 del Cédigo Penal establece como criterios para
valorarlo las circunstancias del hecho y las personales del condenado,
especialmente dentro de estas Ultimas, su arraigo en Espafia. S se retoma de
nuevo lo expuesto en e antecedente de hecho sexto y se pone en relacion
con lo indicado en el décimo puede apreciarse que se hizo hincapié en este
sentido en que habia mantenido un comportamiento gjemplar durante su
reclusion, se habia arrepentido por lacomision del delito y que su prondéstico
de adaptacion social era bueno por lo que la expulsion " ...entraria en
conflicto con su favorable evolucion en nuestro Pais... ". No puede ser mas
paradgjico tratar de alegar como motivos justificativos de su falta de
proporcionalidad aspectos derivados de la gjecucion de la pena a la que
habria de sustituir en el futuro cuando, s solo se ha dispuesto que lo sea
parcialmente, es por motivos de aseguramiento de la defensa del orden

27



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

UNIDAD DE EXTRANJERIA

juridico y restablecimiento de la confianza en la vigencia de la norma
infringida por e delito, tal como dispone el apartado primero del citado
articulo 89 del Codigo Penal.

G.3.PRUEBA DE ARRAIGO FAMILIAR
Audiencia Provincia

1.SAP de Pontevedr a, secc.52 n°319/2017 de 28 dejulio

Se acuerda la expulsion. Se deniega € arraigo familiar. Aunque
tenia concedida una autorizacion deresidencia temporal de familiar de
ciudadano dela Unidn Europea por cuanto estaba inscrita como parea
de hecho, en € presente procedimiento no ha acr editado la convivencia.
Las gestiones de |la Brigada de Extranjeria tampoco acreditan tal
convivencia.

Sin embargo, poco més puede afadirse alo yaexpuesto en lasentencia
deinstancia. Asi, hay quetener en cuentaque no se haacreditado en € juicio
vinculacion actual algunacon el territorio nacional. En primer lugar, lacitada
sentencia del TSJ de Galicia, de 6-4-2016, concedia ciertamente al acusado
la autorizacion de residencia temporal de familiar de ciudadano de la union
europea por cuanto estaba inscrito como pareja de hecho de Socorro -
mediante los documentos falsos ya referidos- y no concurria impedimento
econdémico alguno. Sin embargo, en e presente procedimiento no se ha
acreditado la convivencia actual con la que dice ser su paregja, y tampoco lo
hacen las gestiones realizadas por |a Brigada de Extranjeria (asi lo ratifica e
agente NUMOO04 en €l plenario y se recoge documentalmente alos folios 75
y sig.). De esta manera, y a pesar de estar registrados como pareja de hecho
el 27/2/2014, el 27/3/2014 se presenta la Brigada de Extranjeria del Cuerpo
Naciona de Policia en € domicilio de Socorro a objeto de comprobar |a
convivencia de la pargja, encontrando en e domicilio a hijo de Angela,
Carlos Daniel (nacido en 1995), € cual informa de que Patricio no convive
en el domicilio (sélo & con su madre, su hermano, un abuelo y unatia) y que
Patricio es un amigo de su madre que vive en otro domicilio y que los visita
de vez en cuando. Que dias después (1 de abril) se presentan y tampoco esta
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el acusado, que no encuentran fotos de la pareja en € domicilio y que solo
encuentran en la habitacion de la pareja enseres personal es de Socorro y algo
deropade hombre en el armario de lahabitacién, asi como un par de zapatos
de hombre. Tampoco se acredita vinculacion laboral del acusado, atodo lo
cual se suma que se trata de un no residente legalmente en Espaia a que le
consta Decreto de Expulsion del territorio nacional durante 10 afios por
infraccion de la Ley de Extranjeria, no pudiendo regresar a Espafia en un
plazo de 5 afnos, contados desde la fecha de su expulsion.

2.AAP de Albacete, secc.22 n° 639/2017, de 8 de agosto

Se acuerda la expulsion. Ni se concreta e grado de par entesco ni
se prueba

Aunque se alega arraigo en Espafia, dicha alegacion esta huérfana de
todo sustento probatorio, por cuanto se dice que tiene familiay amigos, pero
no se concreta el grado de parentesco, ni mucho menos se prueba, al igual
gque nada se dice sobre el tiempo que lleva en Espafnia, ni ninguna otra
circunstanciao hecho del queinferir dicho arraigo, por tanto, este motivo del
recurso no puede prosperar.

3.SAP deMadrid, secc.12 n° 443/2017, de 30 de octubre

Se acuerda la expulsion. El inicio de expediente matrimonial no
es suficiente para fundar un arraigo familiar

Los datos de arraigo son insuficientes para considerar
desproporcionadala expulsion. La penadadiceresidir en Espafia desde hace
8 afios, pero a tiempo de los hechos se encontraba en situacion
administrativa ilegal en Espafia y no tenia actividad labora ni arraigo
familiar digno de mencion. En  momento presente € Unico que se nos
ofrece es @ de un expediente matrimonial. Aunque creyéramos en la
sinceridad del enlace -algo dudoso, empezo a tramitarse en junio de 2017,
cuando la penada llevaba varios meses en prision provisional- no es un
elemento decisivo que nos incline a no sustituir la pena de prision por
expulsion.

4.SAP de Barcelona, secc.62, n° 871/2017, de 12 de diciembre
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No seacuerdalaexpulsion. Seaprecialaexistenciadeunareacion
de pareja de hecho con una ciudadana espafola lo que se acredita por €
inicio del expedienteadministrativoy multiplesvisitasen prision. El que
no tengan medios econdmicos no esrelevante s hay un proyecto devida
en comun en €l pais

En primer lugar, € acusado dega y acredita la existencia de una
relacion de pargja con una ciudadana espariola, con inicio del procedimiento
administrativo para materializar dicha relacion en matrimonio. La relacion
se acredita también mediante certificacion de las multiples visitas que dicha
pareja ha realizado a acusado en prision. La Sentencia, por el contrario,
prioriza € dato de la falta de medios economicos en ambos, sin valorar la
evidente relacion entre arraigo socia y un proyecto de vida en comun en €
pais. La Sala considera que laargumentacion ofrecida por el Juzgado, en este
ambito, es insuficiente e inadecuada para hacer frente a las exigencias
derivadas del nuevo planteamiento del articulo 89. 4 del C.P ., con la
inclusion de los parametros propios de la proporcionalidad y del modo
preceptivo en que o hace.

5.SAP de Barcelona, secc.62 n°® 819/2017, de 27 de octubre

Se acuerda la expulsion. No esarraigo la intencion de contr aer
matrimonio gue no se acredita

Dicho motivo tampoco puede prosperar pues el alegado arraigo no
aparece acreditado minimamente ya que la propia sentencia pone de
manifiesto que no se ha acreditado la integracion del acusado en Esparia,
obrando en la causa certificacion en la que se indica que es expulsable,
poniendo de manifiesto la jugadora que "El acusado ha manifestado que
piensa contraer matrimonio y que lleva 16 anos en Espaiia, pero no se ha
acreditado en forma alguna ni aportado a la causa ningin documento gue
permita acreditar un arraigo bastante” .

6. SAP de Vizcaya, secc.1? n°® 52/2017, de 27 de diciembre

No seacuerdalaexpulsion. L afotocopiacompulsadadel Librode
familia acredita que esta casado con una mujer con contr ato de trabajo

en Espana
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No procede la sustitucion de la penade prision por lade expulsion del
territorio nacional, prevista en € articulo 89 del codigo pena |, respecto de
Donato , ya que ha aportado en la primera sesién del juicio fotocopia
compulsada de libro de familia, en €l que se reflgja que esta casado con una
mujer, que ha aportado también contrato de trabajo en Espafia, por |o que se
considera que tiene un arraigo suficiente que impide la expulsion

7.SAP de Ciudad Real. Secc.12, n° 33/2017, de 19 de diciembre

No se acuerda la expulsion. Se aprecia € arraigo. L a documental
aporta que vive en Espana desdelos 18 afnos en situacion administrativa
legal con mujer vy dos hijos espanoles

Pues bien, en €l caso, en €l turno de Ultima pal abra mentado Francisco
hizo referencia a su arraigo en Espafia, donde reside desde los 18 afios de
edad, en situacion administrativa legal en € pais, habiendo adquirido su
esposa la nacionalidad espaiiola, y siendo espafioles sus dos hijos. Tal
manifestacion, contrastada con la documental unida (folios 40, 32 y 41) se
consideran suficientes para valorar como desproporcionada la expulsion
eludiendo la sustitucion de la pena en los términos interesados por €
Ministerio Fiscal.

G.4.PRUEBA DEL ARRAIGO LABORAL
Audiencia Provincia

1. SAP de Barcelona, secc.52 n° 774/2017, de 4 de diciembre

No se aprecia arraigo laboral. El penado carece de permiso de
trabajo que le permita trabajar

Expuesto lo anterior y con aplicacion a caso de autos, Jacobo , de
nacionalidad India, en €l acto de Juicio, tuvo oportunidad de pronunciarse a
respecto de su arraigo y circunstancias personales a preguntas de su defensa
y apartir de dichas manifestaciones no se advierten datos de los que pudiera
inferirse que disponga de arraigo en Territorio Nacional de tal entidad que
su expulsion resultara desproporcionada; consta acreditado que no dispone
de permiso de residencia que le habilite, legal mente, para su permanenciaen
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Territorio Nacional (f. 25), en & que dijo encontrarse hace un afio y medio,
no disponiendo, en consecuenciade permiso detrabajo quele autorizarapara
realizar actividad laboral remuneraday licita, sin constancia de que en algun
momento hubiera iniciado tramites para regularizar su Situacion, que
evidenciara, en todo caso, una intencion de integracion y estabilidad en
Territorio Nacional; més alla de las manifestaciones of recidas por el acusado
al respecto de la presencia en Territorio Nacional de un "tio", no existe
constancia de arraigo familiar alguno, ni de que la medida de expulsion
provocara una ruptura de convivencia familiar consolidada.

G.5.PRUEBA DE OTROS ARRAIGOS
Audiencia Provincia

1.SAP de Guipuzcoa, secc.32 n° 70/2017, de 3 de octubre

En el presente caso, de la prueba practicada se desprende la ausencia
absoluta de arraigo del inculpado en Espaia. De la documental aportada no
se desprende ni arraigo familiar, ya que Unicamente han sido aportadas
copias de documentos NIE de personas extranjeras con las que e incul pado
no comparte apellido, ni arraigo social, laboral 0 econémico.

3. GRAVEDAD DEL DELITOY TRAYECTORIA
DELICTIVA

Audiencia Provincia
Cumplimiento integro de la condena

1.AAP de Barcelona de 30 de octubr e de 2017, secc.82, (Recur so
n°® 09/2017)

Debecumplirselapenadeprision sin posibilidad de expulsion. Sevalora
lagravedad delapena (13 anos) y la existencia deotra condena por robo
con violencia que revela su talanterefractario ala norma
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El motivo de recurso ha de fenecer pues, abundando en las acertadas
fundamentaciones expuestas por € Juzgador aquo tanto en su Auto de fecha
7 de abril, denegatorio de la expulsién y que viene apelado, como en €l
ulterior de fecha 26 de septiembre, denegatorio del recurso de reforma, la
gravedad insita de los hechos motivantes de la condena del recurrente
determina la procedencia de acordar en €l caso de autos el cumplimiento
integro de la pena en establecimiento penitenciario de Espafiay ello, tanto
conformeal art. 89 .1, parrafo segundo del C. Penal vigente en e momento
de cometerse los hechos, que permitia discrecionalmente ese cumplimiento
integro tomando en consideracion la naturaleza del delito cometido y la
grave penatotal impuesta (13 afios de prision), como de conformidad con €
redactado del actual art. 89 .2 del mismo Codigo , quetomaen consideracion
la necesidad de asegurar la defensa del orden juridico y de restablecer la
confianzaen lanormainfringidapor e grave delito cometido por el apelante,
quien, no hade olvidarse, tiene vigente otra condena de fecha 26 de octubre
de 2.009 ala pena de 3 afios y seis meses de prision por delito de robo con
violencia e intimidacion, lo que denotaria su taante absolutamente
refractario a la observancia de las normas y su desprecio hacia €
ordenamiento juridico, que hace ilusoria su invocada reinsercion social.

La trayectoria delictiva impone la expulsiéon

1.AAP de Barcelona, secc.52 n° 919/2017, de 30 de noviembre

Procede la expulson. Las condenas penales revelan una
trayectoria delictiva que demuestra que los fines de la pena no se han

cumplido.

Descendiendo a supuesto que nos ocupa, avalamos la sustitucion de
la pena de prision por la expulsion del territorio espafiol, y ello por cuanto
no consta acreditado que e penado tenga arraigo en Espaiia, ni familiar ni
laboral, y fue condenado con anterioridad alas penas de 2 afosy de 22 meses
y 1 dia de prision en otra gecutoria tramitada por € mismo Juzgado de lo
Penal n® 2 de Vilanova i la Geltrd, la n°® 116/2016 (recogido en € auto
combatido), lo que revela su iter delictivo y que no hacumplido los fines de
prevencion general y especial |a penaimpuesta en esa condena anterior (que
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dio lugar aesagjecutorian® 116/2016), ya que tras ésta cometi6 el delito que
ha dado lugar ala gjecutoria que nos atafe.

2.SAP de Navarra. secc. 12 n° 249/2017, de 28 de noviembre

Aunque €l penado lleva residiendo en Espana desde hace quince aios y
e ddito por € que se condena son unas amenazas, tiene condenas
anterior es, habiendo protagonizado diver sasincidenciasen un centro de
salud

Partiendo de ello, habremos de determinar s en este caso, atendidas
las circunstancias concurrentes, la expulsion del acusado resulta ser 0 no
desproporcionada.

De un lado, aegando |a defensa que el acusado reside en Espaia desde hace
mas de 15 afios, elo no es negado por la acusacion, ni rechazado por la
resolucion recurrida.

Por su parte, consta que e mismo dispone de autorizacion de residencia de
larga duracion.

Junto a lo anterior, es destacable que la hoja historico penal del acusado y
sus antecedentes policiales, ponen de manifiesto que e mismo ha sido
detenido en numerosas ocasiones por diversos delitos y faltas desde € afo
2005 hasta € 2107, y condenado en cinco sentencias dictadas entre €l ano
2005y el 2017, siendo las ultimas de fechas 6 de junio de 2016, por delito
de lesiones, y de fecha 15 de mayo de 2017, por delitos de atentado y de
lesiones.

Ademéas, consta un informe elaborado por la Guardia Civil en e que se
relatan numerosas incidencias protagoni zadas por el acusado en determinado
centro de salud y servicio socia de base entre |os afios 2014 y 2017.

Valorado todo ello en su conjunto, teniendo en cuenta los referidos datos
relativos a acusado, solo apreciamos como datos favorables los referentes a
su residencia en Espafia desde hace un considerable nimero de afios y alas
circunstancias del hecho cometido, que se concreta en unas amenazas no
condicionales.
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Pero junto a ellos, constan otros ciertamente desfavorables, como los
relativos a sus condenas y detenciones, asi como las numerosas incidencias
gue protagonizd y que revelan un comportamiento inadecuado y mantenido
de manerareiterada.

Antelo expuesto, no apreciamos fundamento para poder considerar aplicable
la excepcion ala norma genera que dispone la expulsion en casos como el
presente, no estimando que la expulsion.
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| X.CUMPLIMIENTO PARCIAL DE LA
CONDENA ANTE LA DEFENSA DEL ORDEN
JURIDICO Y RESTABLECER LA
CONFIANZA EN LA NORMA

Cumplimiento de la mitad de la condena salvo que con anterioridad
alcance € tercer grado o la libertad condicional

Tribunal Supremo

1.ATSn®1265/2017, de 27 dejulio

Es correcto aplazar la expulsion hasta que cumpla la mitad de la
pena. La advertencia general de que la sustitucion inmediata seria un
atajo alaimpunidad serefuerza cuando €l recurrente es condenado por
intentar traer a Espafia 666.92 grs de cocaina lo gue supone un notable
riesgo para la salud de la persona atendido €l elevado numero de
posibles consumidores

Aduce que, con laaplicacion delanuevanorma, sele obligaacumplir
la mitad de la condena, cuando, por las circunstancias concurrentes,
inexistencia de peligrosidad, falta de antecedentes, arrepentimiento
espontaneo, estado de necesidad, grave adiccion alas drogas) y su situacion
irregular en Espafia seriamas acorde al espiritu de ese precepto su inmediata
expulsién, particularmente cuando ya lleva cumplidos mas de 10 meses de
prison. Hace ciertas consideraciones sobre €l estado de soledad y
distanciamiento de su pais de origen en que se encuentra, sin que pueda
obtener beneficio penitenciario alguno. Por eso, solicita se proceda a su
inmediata expulsion de territorio espariol.

(..)

L a cuestion formulada fue correctamente abordaday resueltapor € Tribunal
de apelacion. La redaccion introducida por la Ley Organica 1/2015 en €
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articulo 89 del Cédigo Penal permite excepcionar su aplicacion inmediata
en defensa de los intereses, especificamente mencionado, de asegurar la
defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la
norma. Esto es, la medida de expulsién no puede frustrar los fines de
prevencion general y especial de la pena. Como lo reflga e Tribunal
Superior de Justicia, la sustitucion automética podria convertirse en un atgo
alaimpunidad, con efectos inhabilitantes de la funcion disuasoria buscada
por lanorma penal.

Estaadvertenciageneral resalta cuando setienen en cuentalas circunstancias
objetivas del presente supuesto. El recurrente ha sido condenado por intentar
introducir en Espafia a través de la aduana aeroportuaria la cantidad de
666,923 gramos de cocaina pura. Esta cantidad representa un notable riesgo
para la salud de las personas, en atencion a elevado nimero de posibles y
potenciales consumidores a los que podria alcanzar, s se introdujese en €
mercado ilicito.

En definitiva, los argumentos de la sentencia recurrida son acordes
al articulo 89 CPy alajurisprudencia de esta Sala sobre dicho precepto

Cumplimiento de un tercio de la condena salvo que con anterioridad
alcance € tercer grado o la libertad condicional

Audiencia Provincia

1.SAP de Castdlon, secc.22 n° 202/2017, de 31 dejulio

Aunque no hay una motivacién especificade porque se acuerda €
cumplimiento de un tercio de la pena antes de la expulsiéon, del FJ 5° se
infiere deforma clara que la defensa del orden publico v restablecer la
confianza en la norma justifica gue se cumpla parte de la condena. El
acusado cometié un delito de robo con violencia sobre una persona de
63 anos lo que desperté alarma social, la naturaleza de la violencia y
tiene un antecedente por atentado y lesiones
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Ciertamente, el Juzgado delo Penal no hamotivado de formaconcreta
y determinada el porqué acuerda el cumplimiento de un tercio de la penade
prision, acordandose su expulsion del territorio nacional, en el momento de
su cumplimiento. Sin embargo, del fundamento juridico quinto y de sus
distintos parrafos, se infiere de forma clara, el porqué de laimposicion por
el Juzgador de dicho cumplimiento de un tercio. En €l citado fundamento se
dice que e acusado Jacobo se encuentra indocumentado y no reside
legalmente en Espafia, y que se estd ante un delito grave de robo con
violencia e intimidacion en las personas, por 1o que seimpone lapenaen dos
anos y 9 meses, atendiendo también a la edad de 63 afios de lavictimay a
sus caracteristicas fisicas, y ademas por la entidad de la violencia gjercida.
| gual mente se acuerda mantener la situacion de prision provisiona dado que
concurre en riesgo que pudiera sustraerse a cumplimiento de la pena que se
le impone, que supera los dos afios de prision, asi como teniendo en cuenta
la natural eza de los hechos por |os que resulta condenado, existe una alarma
y repulsa socia por los hechos cometidos, junto con € riesgo de que €
acusado pueda llevar a cabo nuevos actos delictivos, teniendo en cuenta
ademas, la existencia de un antecedente penal reciente por otro delito de
naturaleza violenta (delito de atentado y lesiones) cuya pena ya ha sido
suspendida, no habiendo producido la imposicidn de esta Ultima apenay su
suspension, ningun efecto intimidatorio en el acusado.

En consecuencia, e motivo del cumplimiento de un tercio de la pena es
evidente, dado que es necesario asegurar la defensa del orden juridico, que
ha sido infringido por e condenado no solo unavez, sino en dos ocasiones,
con comision de hechos delictivos gravesy que merecen un especial rechazo
en este supuesto en concreto por las caracteristicas de la victimay su edad,
y siendo necesario también restablecer la confianza en la vigencia de la
normainfringidapor el delito, dado que acordar lasimpley llana sustitucion
de lapenade prision por laexpulsion a su pais de origen sin nada mas, haria
cas impune € hecho, habiendo sido condenado también a una
responsabilidad civil, cuyo pago es igual mente incierto.

Por todo ello, del auto que se recurre se infieren las razones por las que €
Juzgador ha entendido que procede el cumplimiento de parte de la condena,
por 1o que €l recurso debe ser desestimado y la resolucion recurrida
confirmada, sin que proceda establecer menor periodo de cumplimiento, e
independientemente de si procede 0 no larevocaciOn de otras penas quetiene
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impuestas e condenado, y que deberd cumplir o no, y donde debera
acordarse en cada otro procedimiento lo que ali fuera procedente.

2.SAP deMadrid, secc.4? n°417/2017, de 9 de octubre

Delito contra la salud publica. Seis afios de prisién. La Sala
considera suficiente el cumplimiento de dos afios de prisiéon antes de que
pueda pedirse la expulsion. La penada tomo |a decision de trasladar la
drogacon 19 afiosy ha sido sincera en sus explicaciones querevelan una
gran inmadur ez consistentes en no decir a su familia que no podia vivir
sola al perder su trabajo.

En atencion aello, esta Sala debe tener en cuentalas circunstancias de
la acusada afin de concretar cuando es e momento apartir del cual puede €
Ministerio Fiscal o la defensa de Concepcion solicitar la expulsion del
territorio nacional.

Asi, se ha constatado por la Sala como en e momento en que fue
sorprendida Concepcion en € Aeropuerto de Bargjas hacia dos dias que
habia cumplido 20 afios, por 1o que la decision de transportar la droga se
gesté cuando tenia solo 19 afios de edad, 1o que unido a la espontaneidad y
sinceridad con la que expuso las razones por las que traia la droga, ya
expuestas anteriormente, que dejé aflorar en ella una escasisima madurez, al
explicar como simplemente por orgullo, en cuanto no queria decir a su
familia que sus aspiraciones de vivir sola se habian frustrado pues habia
perdido su trabajo, motivo finamente que se decidiese aredlizar € transporte
deladroga.

En atencién a todo €ello, la Sala considera que es suficiente con €
cumplimiento de dos afios de prision, para que pueda asegurarse
suficientemente la defensadel orden juridico y restablecer la confianzaen la
vigencia de la norma infringida, que exige el art® 89 .2 del cédigo penal
siendo a partir de dicho plazo, s asi es solicitado por € Ministerio Fiscal o
por la penada una vez haya cumplido dos afios de prision, o acceda a tercer
grado o se le conceda la libertad condicional mediante resolucion judicid,
cuando la Sala se pronunciara fundadamente sobre |a sustitucion del resto de
lapenaprivativade libertad pendiente de cumplimiento por su expulsion del
territorio espafol.
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Dos terceras partes de la condena salvo que con anterioridad alcance &l
tercer grado o la libertad condicional

Audiencia Provincia

1. SAP de Madrid, secc.162 n° 650/2017, de 19 de octubre

Gravedad del delito. Agresion afuncionario en prision

En el presente caso y atendiendo a la gravedad y entidad del hecho,
atentado de un interno contra funcionarios de prisiones, la necesidad de
defender € orden juridico y de restablecer |a confianza en la vigencia de la
norma, aconsejan, como hunca no proceder a la sustitucion inmediata de la
pena, sin perjuicio de que se proceda a dicha sustitucion una vez alcanzadas
las 2/3 partes de la condena, procediendo en dicho momento la sustitucion
de la pena por la expulsion.

2.AAP de Barcelona, secc.92 n°787/2017, de 29 de noviembre

Robo en casa habitada. Se valora para acordar e cumplimiento
delas dosterceras partes de la condena la naturaleza del delitoy el que
se le haya revocado €l beneficio de la suspension por la comisién de un
delito dela misma naturaleza

En e supuesto de autos, € Juzgado resuelve que habida cuenta la
naturaleza del delito motivante de la condena penal, delito de robo en casa
habitada y ala circunstancia de que a penado se le concedio € beneficio de
la suspension de la condena, resultd que ese beneficio fue malogrado por €
penado dado que durante el periodo de suspension cometié un nuevo delito
delamisma naturaleza, siéndole revocado aguel beneficio ,por lo que resulta
acertado que ahora ,en sede de sustitucion de la pena de prision retomada por
la de expulsion ,se haga necesario €l cumplimiento cuanto menos de las dos
terceras partes de la condena con prohibicién de retorno por cinco afos.
Consecuentemente, la autorizacion judicia de la sustitucion del ciudadano
de Georgia recurrente por la expulsion en los términos acordados resulta
g ustada a derecho.
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Otras
Se cumple hasta que se alcance € tercer grado. Se sustituye el resto
Tribunal Superior de Justicia
1.5TSJ deMadrid, n°103/2017, de 5 dediciembre

Delito contrala salud publica. Sete afiosde prision. Seacuerdala
expulsiéon € tiempo que falte una vez que alcance € tercer grado. Se
valora la eevada cantidad de droga. La expulsion implicaria una
sensacion total deimpunidad queiria contra el caracter disuasorio dela
pena. No es aplicable € Acuerdo dd pleno de fecha 20 de mayo de 2004
aprobado por la Junta de Magistrados de las Secciones Penales de |la
Audiencia Provincial de Madrid que cita el recurrente, que serefierea
la interpretacion del citado articulo 89 en su redaccion anterior a la
reforma operada por L O 1/2015

En e presente caso, se alegan por e recurrente una serie de
circunstancias que, segun € mismo, han de tenerse en cuenta - no pertenece
aningunaorganizacion criminal, y que ademas esta arrepentido por € hecho
cometido, asi como situacion irregular de extranjeria, que hacen que la no
expulsiéon inmediata vulnere la correcta aplicacion ddl art. 89 del CP.

Tal y como se desprende la Jurisprudencia citada, en interpretacion del art.
89 del CP, d criterio fundamental ala hora de 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 especia de lapena, y en €
delito de tréfico de drogas, por € que viene condenado € recurrente, la
tenencia de cocaina para € tréfico en cantidad importante que supera la
notoriaimportancia, es unade las circunstancias especificas atener en cuenta
como de no justificacion de la sustitucion pretendida, y en este caso el
acusado era portador de 3.879,6 gramos de cocaina pura, cantidad muy
importante con un valor en e mercado ilicito, en su venta a por mayor, de
200.031,8 €, por lo que se trata de una importante cantidad de sustancia
estupefaciente.

Ademés, por € recurrente se alegue que € acusado se encontraba en
situacion irregular en Espafia, 10 es intrascendente, pues tras la reforma
operada en el Cédigo Penal por la LO 1/2015, se prevé la sustitucion por

41



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

UNIDAD DE EXTRANJERIA

expulsiéon de todas las penas superiores a un afio de prisién impuestas a
extranjeros, aungue su estancia en Espanano seailegal.

En el presente caso, si se acordarala sustitucion 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 € acusado, que son
consideradas socia mente como graves, sin que por ello se veainfringido el
principio de igualdad, pues & mismo ordenatratar de distinto modo alo que
esdiferente ( STC 50/1991 ), y no implica en todos |os 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
anaizadas, que no aconsegjan la expulsion inmediata solicitada, sin que sea
de aplicacion €l Acuerdo de fecha 20 de mayo de 2004 aprobado por la Junta
de Magistrados de las Secciones Penaes de la Audiencia Provincia de
Madrid que cita € recurrente, que se refiere a la interpretacion del citado
articulo 89 en su redaccion anterior alareforma operada por LO 1/2015 .

Se cumple un afio de seis de prision
Audiencia Provincia

1.SAP de Madrid, secc.30% n°766/2017, de 7 de diciembre

Delito contra la salud publica. Seis anosy un dia. Se acuerda que
cumpla sdlo un afno de prision antes de acordar la expulsion dado la
avanzada edad del acusado (80 anos)

Debe resol verse sobre lasustitucion en lapropiasentenciasiempre gue
ello resulte posible y, en su defecto, ala mayor urgencia una vez declarada
firmey con audiencia de | as partes.

Partimos, pues, del principio de que € tribunal ha de fijar la g ecucion de la
parte de pena precisa para asegurar la defensa del orden juridico y la
sustitucion del resto de la pena.

En la ponderacion del caso debemos ponderar |a avanzada edad del acusado
(80 afios) porque su expectativa vital hace que un cumplimiento
estandarizado de lapena (por gemplo, Y partes de la condena, como solicita
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el Ministerio Fiscal) puede suponer con una alta probabilidad que pase
(hipotéticamente) el resto de su vida en prision, lo que parece una afliccion
desproporcionada respecto a otros penados gue veran reducidas de hecho la
duracion de sus condenas para ser sustituida la pena pendiente de
cumplimiento por expulsion.

En atencion a lo expuesto, la sala estima que, dadas las circunstancias
excepcionales del caso, € cumplimiento efectivo de un afio de prision es
suficiente para asegurar €l restablecimiento del orden juridico que prevé el
vigente art. 89 del Codigo Penal.

Sin perjuicio de lo cual, la pena también se sustituira por expulsion en el
momento e que e penado, tal y como dispone € art. 89.2, acceda a tercer
grado o le sea concedida la libertad condicional.
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X.EXPULSION Y NE BISIN IDEM

Audiencia Provincia

1.AAP de Cuenca n®336/2017, secc.1? de 28 de noviembre

Se deniega la expulsion. El penado ha cumplido |la casi totalidad de la
condena cuya fecha de cumplimiento es el 18 de diciembrede 2017. La
doctrina del Tribunal sobre sustitucién en supuestos de avanzado
cumplimiento sigue vigente

No obstante, lo anterior, no puede obviarse que & recurrente ha
cumplido la casi préctica totalidad de su condena, pues la fecha de
cumplimiento aparece fijada e 18/12/17 (folios 208-2012 del testimonio
remitido), sin que conste que hasta €l dia de la fecha se haya materializado
la expulsion (€l dltimo tréamite que consta en la gjecutoria, tras acceder ala
misma a través dedl visor documental, es el traslado a Fiscalia para informe
sobre licenciamiento definitivo). Por tanto, dichamedidade expulsion ,dadas
las concretas circunstancias del caso, no supondria en puridad unaverdadera
y propia "sustitucion” de la pena de prision, sino la imposicion de una
segunda pena sucesiva y adicional no amparada por la sentencia que rige la
presente gecutoria y por € requisito de proporcionalidad que recoge €
art.894 CP . La sustitucion en tales supuestos de tan avanzado grado de
cumplimiento ha sido censurada por nuestro TC ( STC 145/06 de 8 de mayo
, que s bien contempla la normativa por aguel tiempo vigente contiene
reflexiones sobre la naturaleza de la medida que no pueden ser obviadas en
casos como €l presente). Es por ello por 1o que procede la estimacion del
recurso y larevocacion de la medida de expulsion acordada en la resolucion
recurrida.

2. SAP de Barcelona, secc.6? n°® 871/2017, de 12 de diciembre

puede obviarse € hecho objetivo de que el acusado ha estado en
situacion de prision provisional desde € 1 de septiembre de 2016 hasta el 28
de septiembre de 2016, un periodo de privacion de libertad, de més de un
ano, que supone € préctico cumplimiento de la pena de prisién gque se
impone. Ello impide, materialmente, acudir al mecanismo de la sustitucién
de la pena por la expulsion, por cuanto significaria la acumulacién del
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cumplimiento material y efectivo delapena, masaladelosdostercios, y de
la expulsion, superandose los mérgenes gue ofrece, en cuanto a las penas
inferiores a cinco anos, el apartado primero del articulo 89.
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X111.BISQUEBRANTAMIENTO DE LA
EXPULSION O IMPOSIBILIDAD DE SU
EJECUCION

2.IMPOSIBILIDAD DE EJECUCION DE LA
EXPULSION

Tribunal Supremo
1.STSn°627/2017, de 21 de septiembre

El penado tienevarias penas de prision refundidas a una condena
de 20 afosy pretendeque seincluyaen dichaliguidacién otr ascondenas
sustituidas por expulsion. No cabe. Al no poder se € ecutar |a expulsiéon
procede €l cumplimiento sucesivo dela pena. Art.89.8. 2 CP

Las gecutorias aque serefiere e recurrente son las siguientes:

Ej. .2/2010. Sentencia de 20-2-2009 dictada por hechos ocurridos
el 24-6-2007, imponiendo penas de 3 afios y 6 meses de prisiéon; 1 afioy 6
meses; y 20 afios de prision.

Y Ej. 69/2009, Sentencia de 27-1-2009, dictada por hechos
cometidos e 10-6-2008, imponiendo pena de 10 dias de privacion de
libertad.

L as penas de esas dos ejecutorias fueron acumuladas en virtud de un
Auto de la Audiencia Provincial de 9 de abril de 2013 fijandose como limite
de cumplimiento 20 afos.

Pretende € recurrente englobar en la acumulacion ya efectuada con
ese tope de veinte anos (sentencia de fecha 20 de febrero de 2009: penas de
3 afosy seis meses y 20 afnos respectivamente de prision y sentencia de 27
de enero de 2009 : pena de 10 dias de privacion de libertad), otras condenas
y en concreto dos dictadas ambas el 5 dejunio de 2009 por hechos sucedidos
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el 7 de abril de 2008 (1 afio de prisién y multas con responsabilidad personal
subsidiaria).

Cronolégicamente no habria inconveniente para esa refundicion
juridica: se trata de hechos sucedidos de |a primera de las condenas.

Pero no resultariafavorable larefundicion. Aqui radica el punto débil
delapeticion del recurrente: s procedemos a la acumulacién tendremos que
recalcular el méximo de cumplimiento fijandolo en 25 afios segun resulta del
art.76 CP a concurrir una pena de 20 afos entre las agrupables. Y esa
duracion -25 afios- es méas ataque lasumade todas las penas. Ni es correcto
el clculo del Juzgado (no puede multiplicarse por tres e maximo yafijado
parallegar a sesenta afos); ni lo es el ddl recurrente (una nuevarefundicion
rompe laanterior e impone unareformulacion del tope méximo gjustadaalo
establecido en € art.76 CP). Se vendria obligado por tanto a corregir ese
error de lainicial acumulacién e incrementar el tiempo de cumplimiento en
cinco afos, dando lugar a veinticinco afios duracion que esta por encima de
la suma aritmética de todas |as condenas. En ese contexto resultaindiferente
y no afiade nada las incidencias en relacion alaposible sustitucion de unade
las penas por laexpulsion y laimposibilidad de llevarlaacabo. No obstante,
de lamano del Fiscal diremos ago a respecto.

TERCERO. - Como dice & Ministerio Fiscal, lo interesado en €l
recurso es la modificacion de la liquidacién de condena practicada,
estimando gue, habida cuentade la sustitucion delapenapor lade expulsion,
no procede la liquidacion contemplada, debiéndose mantener el limite de
cumplimiento en los 20 afios fijados.

No puede compartirse ese criterio, que no aparece en el auto objeto
de recurso, tratdndose de una cuestion nueva de dudoso acceso ala casacion.
En todo caso, cabe un pronunciamiento directo para evitar dilacionesy vista
laliteralidad del art. 89 .8, parrafo segundo CP: "...Si acordadalasustitucion
de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a
efecto, se procedera ala gecucion de la pena originariamente impuesta o del
periodo de condena pendiente (,)". Los términos pues de este texto no dgjan
margen de duda. Aunque se hubiera acordado la expulsion, si no pudiera
llevarse a efecto, establece el legislador, que habra de cumplirse la pena
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gjecutoriamente impuesta. De ahi que pena recaida deba ser cumplida
sucesivamente, tal y como se consigna en la liquidacion de condena
formulada por el Centro Penitenciario en € que se encuentra cumpliendo

condena el penado.
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