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I.NOTA PREVIA

La Instruccion 1/2015 de la FGE, sobre algunas touess en
relacion con las funciones de los Fiscales de Gatadinadores y los Fiscales
de Sala Delegado®n su Apdo.10 establece quas Fiscales de Sala
Coordinadores habran de elaborar al menos semasgate resimenes
jurisprudenciales de la materia que le es propstesnatizados por medio
de un indice de materias. Tales resumenes seraiidema todos los
delegados de la especialidad por correo electroniEn cuanto a la
publicidad de tales recopilaciones, la Instruc@dade a continuacion que
los resumenes jurisprudenciales se publicaran igugadte en la pagina
fiscal.esa disposicion de todos los Fiscales, sean o necslistas

En cumplimiento de tales cometidos hemos elabortadauevo
resumen con extractos de las resoluciones jurigxfiates del Tribunal
Supremo, Tribunales superiores de justicia y AuderProvincial en
materia de sustitucion judicial de las penas:

Algunas de las cuestiones mas interesantes quebeaa son:
Arraigo

Criterios de arraigo

- ATS n°887/2019, d@6 de septiembreSe avala el criterio de las
instancias de que no es arraigo llevar dos afn&asjgana, no hablar el idioma
o carecer de ingresos economicos fijos, siendogw winculo familiar un
hermano con el que dice que vive.

- STSJ de Baleares n°32/2019, de 19 de noviemhreque tenga
tarjeta de residencia, ha cometido un delito lodgrauestra que no respeta
la legalidad vigente.

- AAP de Barcelona, secc.82, 572/2019, de 27 de noviembiea
autorizacion de residencia no es relevante. Losdeces el arraigo.

- STSJ de Canarias, 66/2019, de 22 de noviembido es arraigo el
que el acusado esté arraigado en el mundo de da gréenga un “nombre
comercial’ y una cartera de clientes.
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- STSJ de Canarias 8/2019, de 28 de octubréa conducta
humillante del acusado y los malos tratos fisices asposa durante muchos
afnos, frecuentemente en presencia de sus hijag@senevela un rechazo a
los valores de la civilizacion y cultura occidental la dignidad de la muijer.
En consecuencia, no puede considerarse que estigidd en Espafia. No
sé6lo no va a poder ver a su familia durante elgerde expulsion, sino que
se le ha impuesto una medida de 18 afos de alejgmmespecto de su
esposa y la privacion de la patria potestad resplrsus hijas.

- SAP de Vizcaya, secc.1?, n°83/2019, de 20 derdbme No se
aprecia arraigo en la alegacion de entender castetiuando ha necesitado
un intérprete.

-SAP de Navarra, secc.12,285/2019, de 30 de diciembre: Es arraigo
vivir con padres de nacionalidad espafiola.

- SAP de Alava, secc.22, 8865/2019, de 6 de noviembre: Es arraigo
tener familia nacionalizada espafola y un perfecbmocimiento del
castellano.

Momento procesal de alegar el arraigo

- AAP de Girona, secc.42, A461/2019, de 19 de agost@ ejecucion
de la Sentencia es un proceso dinAmico que permiteel caso de
circunstancias sobrevenidas, reevaluar la situadéh penado. Debe
examinarse la documentacion que presenta invocamaigo.

- AAP de Madrid, secc.292, 1864/2019, de 28 de noviembido
puede alegarse arraigo en el recurso contra el potcel que se acuerda
ejecutar una Sentencia firme que acuerda la expuldel penado. La
decision de expulsion acordada en Sentencia firele @umplirse en sus
propios términos.

- AAP de Barcelona, secc.82, 5i72/2019, de 27 de noviembre: La
expulsion no puede cuestionarse cuando la Sentesi¢iane. La expulsion
debidé impugnarse en el recurso de apelacion intstpicontra la Sentencia
no firme que expulsaba, lo que en este caso onaiese ha hecho o si se ha
hecho, la Audiencia no lo resolvié por lo que teqii@ haberse pedido que
completara.

- SAP de Vizcaya, secc.1?,; 55/2019, de 16 de septiembiigas la
testifical de su pareja sentimental queda acrealitae el penado tiene dos
hijos de corta respecto de los que cumple conlsligaciones.
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Gravedad del delito

STSJ de Madrid n289/2019, de 25 de septiembAunque se haya
aplicado el subtipo atenuado en el delito contsalad publica, la conducta
es lo suficientemente grave para aplicar el a€B9La pena supera el aino
de prision y el penado tenia la droga oculta dota, lo que refleja que no
era un acto aislado y pretendia distribuirlo entrggrupo indeterminado de
compradores.

Cumplimiento parcial de la prision

-STSJ de Aragén 64/2019 de 26 de septiembre: Para fijar la
extension del cumplimiento de la prision previoaaekpulsion hay que
ponderar lagravedad y entidad del delito, su forma de ejétu@ los
motivos del acusado y los objetivos que pretenolfida conducta delictiva.
Es preciso evitar que la lenidad de la prisiontfeukds fines de prevencion
general y especial de la pena. En este caso, pdelito de homicidio en
grado de tentativa, se considera que debe cumgérlds 6 afios de prision,
valorandola falta de reparacion del dafio, la gravedad détodg la
agresividad mostrada.

-STSJ de Madrid, rP56/2019, de 19 de julicEl cumplimiento parcial
de la condena es una decision de politica legislatile pretende reforzar el
fin de prevencidén general de la pena que evitenfauhidad que supondria
el simple retorno al pais de origen produciéndos&fecto llamada’Ante
delitos de incuestionable gravedad social, comd@®nomprendidos en el
catalogo del trafico de drogas se hace necesaudiraal cumplimiento
parcial de la pena en prision antes de la expulsion

-STSJ de Madrid n211/2019, de 15 de octubrRebajar los dos
tercios de cumplimiento de la pena de prision gruestos de trafico de
droga de notoria importancia supondria un frauldedamension penoldgica
establecida en el CP. El que la victima tenga mdaess econdmicas o haya
sido utilizada por una organizacién no justificdueir la pena. La red podria
utilizar personas en situacion de precariedad enmadcon el fin de que se
le reduzcan las penas.

-STSJ de Madrid, 231/2019, de 6 de noviembi®e valora para que
cumpla parte de la pena en prisidn antes de sedsajp que carece de
cualquier arraigo en territorio espafol. El queggenn niilo menor de edad
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0 graves problemas econdmicos en su pais no agenocatendible ya que
se estaria dispensando un trato claramente dealdgpsin fundamento o
justificacion alguna, a los ciudadanos esparfoles, @n las mismas
circunstancias personales, pudieran haber comesidomismo delito.

Ingreso en prision

-AAP de Guipuzcoa, secc.1?, n°547/2019, de 28 dstagEl que
legalmente se introdujera el ingreso en el ClEpgelado para asegurar la
expulsion no significa que no pueda acordarsegeeso en prision por un
maximo de 30 dias que también prevé la norma. Eenceso, el penado ha
sido expulsado dos veces y en ambas ocasionesha alEsparia antes de
que transcurriera el plazo de expulsion con lo gqueda descartado que
tenga intencion de salir voluntariamente de Espaiia.

Imposibilidad de ejecutar la expulsion

-STSJ de Madrid n° 187/2019, de 25 de septiemlmeieSestima el
argumento de la apelante de que el penado no adsekfe por su
nacionalidad. Si eso es asi se aplicara el art@P.8

-AAP de Barcelona, secc.92 n° 686/2019, de 20aentbre:MUY
INTERESANTE

Se mantiene la expulsion

No ha podido llevarse a cabo la expulsién del peahdancelarse dos
vuelos. Ello no significa que concurra una impdsiad de llevar a cabo la
expulsion.

Una Sentencia firme de expulsion puede dejarsefsato por:

-Reversion de expulsién: Se deja sin efecto silemamento de
materializar la expulsion el penado ha alcanzadsufitiente grado de
integracion en la sociedad espafiola tal y comocandth Circular de la
Fiscalia 7/2015. Exigencia constitucional del gpicde proporcionalidad

-Imposibilidad de ejecutar la expulsion: No pudbwarse a cabo la
expulsidon por razones materiales (negativa dedgsia origen, carencia del
visado correspondiente, imposibilidad de transpeti®.
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En estos supuestos procede aplicar el régimenasidig ordinario y los
Fiscales dictaminaran sobre la aplicacion de lpensdén condicional
conforme a los criterios generales previsto patagdos penados.

Debe diferenciarse, como ocurre en este caso, fosimbilidad
definitiva de una dificultad organizativa tempogadsajera o circunstancial.
Respecto al plazo que puede esperarse antes dsidajéecto la expulsion,
no resulta aplicable el maximo de 30 dias paranmaéiar la expulsion de
la DA 172 ya que este no se aplica sin concurresagustificada”. El de 60
dias de duracion maxima de internamiento no esapé al art.89 CP. La
Circular 7/2015 FGE habla de dos afos para plasgear posible arraigo
gue evitara la materializacion del 89 CP.
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IV.EXPULSION DE COMUNITARIOS,
RESIDENTES EN ESPANA O EN UN PAIS DE
LA UNION

2. RESIDENTES EN ESPANA, FAMILIAR
COMUNITARIO O EN UN PAIS DE LA UNION

Tribunal Superior de Justicia
1.STSJ de Baleares n°32/2019, de 19 de noviembre

Aunque tiene tarjeta de residencia hasta el aino 202 no ha
acreditado arraigo en territorio espanol, habiendocometido un delito
por lo que se comporta sin asumir la legalidad vigee.

hay razones relevantes para que la pena de pssiotumpla en

territorio espafiol y que el arraigo acreditado sieidiciente para evidenciar
gue la expulsién es desproporcionada. Se valola sentencia que, pese a
disponer de tarjeta de residencia hasta el afo, 202@ima por tanto a
finalizar, no ha acreditadmedios de vida en territorio espafiol ni vinculos
familiares o personales con residentes en Espaip@r \el contrario se
constata que ha cometido un delito contra la guzsfin, otro de falsedad y
el de autos contra la salud publica por lo quecseporta en sociedad sin
asumir y acatar la legalidad vigente.

2.STSJ de Canarias, n$6/2019, de 22 de noviembre

De entrada, debe recordarse que la sola titulartdhdermiso de
residencia no implica arraigo, al precisar éstewis estables de caracter
familiar o laboral, que el condenado ni siquieridase.
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Audiencia Provincial
1.SAP de Barcelona, secc.62,61°6/2019, de 30 de septiembre

El acusado es residente comunitario. El Juez sélalera que su
arraigo esta en Francia y no en Espafia. Debié pondg en qué medida
el delito cometido supone una amenaza grave para eldsn publico o la
sequridad publica.

En el recurso se ainade un motivo no contempladal ezcurso del
coacusado y en el que se cuestiona la sustitueda gena por expulsion
por la condicidon de residente legal en Franciasie apelante. El juez "a
quo” fundamenta la sustitucion para este acusadaegl arraigo en Francia
no determina su arraigo en Espana.

El motivo se ha de estimar. El juez "a quo" no aiebarraigo en un estado
de la Union Europea y tal valoracion implica qua aplicable el apartado 4
del articulo 89, que en su parrafo segundo dicka "expulsién de un
ciudadano de la Unién Europea solamente proceder@ndo represente
una amenaza grave para el orden publico o la selgarpublica en atencion
a la naturaleza, circunstancias y gravedad del tdelcometido, sus
antecedentes y circunstancias persorales

En este caso y, conviene repetir, partiendo laicandde residente legal en
Francia, era necesario justificar la sustitucione@ulsion conforme a los
motivos que fija el citado precepto. El juez "a'gsdlo valora que no tiene
arraigo en Espafia, aunque lo tenga en Francia.aN@4onado en qué
medida el delito cometido supone una amenaza graneeel orden publico
o la seguridad publica. La sustitucion no se furefaa por tanto en alguno
de los supuestos de la norma y debe quedar sitoe¥eal respecto se aclara
que la norma habla de ciudadano de la Unién Eurgpeade nacional de
alguno de sus estados miembros, por lo que estisgo® el régimen de
aplicacion del articulo 89.4 es valido tanto pasariacionales como para los
residentes que disponen de permiso de residenaiava

2.AAP de Barcelona, secc.82, i972/2019, de 27 de noviembre

Que tuviera autorizacion de residencia o0 no es irtevante. Lo
fundamental es el arraigo.

Olvida el recurrente que la expulsion del art® & @.P. tras la
reforma operada por la LO 1/15 de 30 de marzopkeaza todo ciudadano
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extranjero, siempre que se den los supuestos yasogondiciones que
expresa, sea o0 no residente legal en nuestro pais.

Es decir, no es decisivo que el penado (a penaisupain afio de prision y
Nno superior a cinco) tuviese o0 no residencia legaEspana al tiempo de
cometer los hechos o incluso al tiempo de dictees¢encia,

Lo relevante es que carecia (y carece) del ardaigoral y familiar que
hubiese podido llevar a tener la expulsion por agxpcionada.
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VI.APLAZAMIENTO DE LA DECISION DE
EXPULSION A EJECUCION

Audiencia Provincial

B N N

1.SAP de Vizcaya, secc.12, ii®/2019, de 30 de octubre

Consta que el interesado es extranjero. Su carta ddentidad
italiana refleja que es nacional de Guinea BissalEn el oficio de la
policia consta que es extranjero y esta inscrito ela base de datos
ADEXTRA de extranjeros. Si tuviera tarjeta de resicencia italiana
auténtica seria un obstaculo importante para acordala expulsion por
lo que dicha tarjeta se reclamara en ejecucion.

El Ministerio Fiscal solicita su expulsién, dadoeqoonsta que es
nacional de Guinea Bissau, y que Unicamente cummiauna tarjeta de
residencia de la republica de Italia, y que nodnaditado arraigo en Espaiia,
ni en ningun pais perteneciente al territorio dplaeio Schengen.

La defensa opone, a este planteamiento, que na pehado la condicion
de nacional de un tercer estado. Obra al foliol @dtdstado, que el detenido
porta carta de identidad italiana, que presentabqmopia, y que refleja ser
de Guinea Bissau; al folio 23 obra diligencia dentificacion segun los
datos precedentes; al folio 25, consta lugar demaato, y nacionalidad de
Guinea Bissau, y en el folio 27, consta oficio @él G. P. Ministerio de
Interior, asi consta también dicha nacionalidad¢c@so su inclusion en la
base de datos de extranjeros ADEXTRA. Todo elloaorsluciria a inferir
la nacionalidad extranjera.

Pero, por otro lado, de ser la tarjeta de residernaliana, auténtica, al
corresponder a un pais del espacio Schengen, puthestituir un serio

obstaculo a la expulsién, pero como la sala ncodisgle dicho documento,
a fin de verificar su autenticidad, su contenidsyplazo, la sala va a diferir
a fase de ejecucidon de sentencia la sustitucida plena de prision por la de
la expulsion.
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VIII.LEXCEPCIONES A LA EXPULSION

1. ARRAIGO
A. CONCEPTO Y CRITERIOS DE ARRAIGO

Tribunal Supremo
1.ATS n°887/2019, d€6 de septiembre

Concurren los elementos precisos para acordar la pulsion. El
acusado solo lleva dos afios en Espafa, no habladéddma, carece de
ingresos econdmicos fijos siendo su Unico vinculanfiliar un_hermano
con el que dice que vive. El Fiscal ha pedido laxisién. No se plantea
en casacion nada distinto de lo sostenido en lassdastancias anteriores

En cuanto a la otra cuestidbn suscitada, como esletainciada
vulneracion dehrticulo 89.4 CP, observamos que el Tribunal Sopele
Justicia igualmente refrendd la medida de expulsafioptada por la
Audiencia, sefialando, de entrada, que el recurrestdté condenado por
un delito de trafico de drogas gravemente dafosas la salud, como
infraccidn que afecta a la seguridad y al orderipoth

Asimismo, subrayaba que, en cuanto a sus circuriagarpersonales
acreditadas, éste se encontraba en situacion laregn Espafia -donde
llevaria mas de dos afios y siempre habria caretedautorizacion de

residencia-, tenia serias dificultades de compoengiexpresion en espafiol
-como quedd evidenciado en el acto del juicio predwecia de ingresos
econdmicos fijos -pues manifestaba, pero no aetedjtque vivia de una
actividad marginal, recogiendo ropa usada y mamalaradAfrica- y carecia

de arraigo social, siendo su unico vinculo familiarhermano con el que
afirmaba convivir. Circunstancias que se estimaroanifiestamente

insuficientes para descartar la sustitucion destapor expulsién, maxime
cuando el mismo se hallaba incurso en causa désexpyprevista en el art.

53.1.a de la LO 4/2000.

(..)

En el caso, concurren los presupuestos estableeidad articulo 89 del
Caodigo Penal, dandose, ademas, la circunstangjaalsu aplicacion, como
es preceptivo, habia sido solicitada por el Mimisté&iscal, Unica parte
acusadora en el presente procedimiento, constandoef] acusado se
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encontraba de forma irregular en Espafia. Por aita,mo se han aportado
datos que apoyen la estimacion de que la medida,alguna de las
circunstancias mencionadas, resulte desproporconad

A la vista de lo indicado, se constata que el reciie se limita a reiterar el
contenido de la impugnacion desarrollada en laaap®al. En consecuencia,
la cuestion carece de relevancia casacional, erethda en que no alega ni
plantea argumentos distintos de los ya esgrimiadwos anterioridad, que
permitan a esta Sala advertir y apreciar cualedasorazones que podrian
dar lugar a un pronunciamiento que se apartarasdsohclusiones obtenidas
en las dos instancias previas a la casacion. Edpenite teniendo en cuenta
gue en la sentencia recurrida ha recibido por phetérgano de apelacion
una respuesta légica, motivada y razonable y gspeta la reiterada
jurisprudencia sobre el particular (que se cita@lica adecuadamente en tal
resolucion).

Tribunal Superior de Justicia
1.STSJ de Canarias, n$6/2019, de 22 de noviembre

No es arraigo el que el acusado esté arraigado dmaundo de la
droga y tenga un “nombre comercial’ y una cartera @ clientes.

El precepto en absoluto puede entenderse vuln@@dia Sentencia
porque, efectivamente, el condenado carece dgamaimas bien, lo tiene,
pero como profesional traficante de drogas, en agji@idad se encuentra
"arraigado” entre los consumidores de droga de @€stdad. En efecto,
después de hacerse un nombre comercial en su peléaattividad anterior
a la condena por trafico de drogas (Sentencia deL11b, de la Secc. 22 de
la AP de esta Plaza, condena de 1 afio y mediouguguspendida merced
al generoso sistema punitivo del CP) el condengetaate perfecciona y
desarrolla su actividad profesional (no se le cenocsiquiera alega, alguna
otra actividad,) en un inmueble en el que instaka neja para desarrollar su
ilicita actividad comercial de venta de drogas,staeprofesionalidad no
puede haber derivado sino de su red de cligrtggadictos que le conocen
por su continua (y presumiblemente fiable) actigtida venta de drogas, de
forma que los consumidores visitan su casa a comf@adroga.
Evidentemente, tal arraigo no es precisamenteeakquefiere el apartado 4
del art. 89 CP, como causa que opera en contra medida de expulsion.
Antes, al contrario, la medida resulta acorde osmlincipios inspiradores
del art. 89 CP, porque al menos durante el cumglitoi (no precisamente
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largo) de la pena de prision y durante el pericalexpulsion y prohibicion
de entrada en Espafia (si es que no la burla, leidecilidad de entrada
ilegal) no se dedicara a la venta de droga, quentante seria lo previsible,
dado lo razonado, en particular para recuperacauera de clientes".

B. ARRAIGO FAMILIAR
Audiencia Provincial
1.SAP de Navarra, secc.1?, ri#£35/2019, de 30 de diciembre

Vive con sus padres de nacionalidad espafola. Aunguno tenga
estabilidad laboral tiene arraiqo.

Consta asimismo que tanto su padre como sus hesntaren
nacionalidadespafiola; con el recurso se aporta informe refesideida
laboral, si bien no se ha solicitado practica deepa documental en esta
segunda instancia. De la prueba que obra en |la casslta la existencia de
arraigo, la convivencia en el domicilio de sus pady la juventud del
acusado, lo cual resulta suficiente para considdesproporcionada la
medida de expulsidn que se acuerda, aun conocoraen este momento
no tiene estabilidadaboral, circunstancia que atendiendo a su edad no
implica necesariamente que carezca de arraigomedbaniendo en cuenta
que reside en el domicilio familiar, por ello y emdo en cuenta que la pena
impuesta no es de especial gravedad.

2.SAP de Alava, secc.2?, @65/2019, de 6 de noviembre

Existencia de arraigo. El penado tiene familia naonalizada
espafola, un perfecto conocimiento del castellancayraigo en el mundo
laboral.

Se trata de un joven extranjero, de origen sahgvato afincado en Espafia,
concretamente en Vitoria-Gasteiz, con familia naalzada espafiola
(documental presentada en el acto del juicio) y gresenta una completa
integracion, como revela el perfecto conocimierdondestro idioma y su
inclusiéon en el mundo laboral. Este arraigo sodahoral, familiar y
personal convertiria la expulsibn en una medidgrdesrcionada (art.
89.4).
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C. ARRAIGO Y VIOLENCIA DE GENERO
Tribunal Superior de Justicia
1.STSJ de Canarias n%8/2019, de 28 de octubre

La conducta humillante del acusado y los malos trat fisicos a su
esposa durante muchos afios, frecuentemente en pmesia de sus hijas
menores revela un rechazo a los valores de la cigdcion y cultura
occidental v de la dignidad de la mujer, por lo qu&o esta integrado en
Espafia. Respecto de gue la expulsion hard que es&parado de su
familia_cabe sefialar que va a estar 14 afos en pde y que adn va a
estar mas tiempo sin ver a su familia ya que se @& impuesto una
medida de 18 afios de alejamiento respecto de su@spy la privacion
de la patria potestad respecto de sus hijas

La Sala debe rechazar, decididamente, la arguméntategada,
bastando indicar que mal puede afirmarse que eles@do actia "como un
espafiol mas", habida cuenta de los hechos poutbasido condenado, y
no solo respecto al intento de asesinato (que goddnsiderarse,
eventualmente, un hecho aislado o puntual), sinsudeonstante conducta
de humillacion, vejacion (destaca la extraordimagate humillante accion
de embadurnarle con excrementos) y malos traigsgia su esposa durante
muchos afos, frecuentemente en presencia de sss lgchos que son el
soporte de la condena por el segundo de los dglitphse se detallan en la
reproduccion de los Hechos Probados contenidanefelcio (Fundamento
Juridico 1) de la presente Sentencia. Tal conddotague revela es
precisamente el rechazo a los mas elementalesesaloro ya del
Ordenamiento Juridico espaiiol, sino de la civilizag cultura occidental,
es decir, de los valores derivados de la dignidadadmujer (incluso
haciendo abstraccion de la singular normativa matjduitiva de ésta); por
tanto no hay, en absoluto, integracion en Espafi@anicontribuido con
nuestra sociedad", como afirma vanamente el recsirsmque, al contrario,
la ha subvertido (y subvertido gravemente) con @uticuada conducta
vejatoria.

Lo mismo puede replicarse a la alegactiamque en Espafia "tiene a su
familia y amigos”, pues, de éstos se va necesanignzealejar durante su
larga estancia en prision y su familia ha sidosélm materialmente, sino
formalmente apartada de él por los efectos deriéeSeia, que le condena a
mas de 14 afios de prision, sin que ni siquieragtester contacto posterior,
pues se le condena asimismo a alejamiento e indoauidn con la que fue
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Su esposa durante 18 afos y se le priva de |a patiestad sobre sus hijas,
a la vista de la conducta antes descrita, hijas pgmelo demas, desprecio
desde que fueron generadas, hasta el punto des duabia propinado una
patada en el estbmago a su esposa cuando ésta estarazada. De todo
ello cabe afirmar que no hay ya "familia" alguna gue el apelante pueda
aludir para eludir su futura expulsion de Espagatfd de algunos -mas bien
bastantes- afios, cuando cumpla Y partes de la sandeceda al tercer
grado o se le conceda libertad condicional, ex8tCP), como tampoco
cabe invocar su vinculacion laboral que, obviamesteha esfumado o se
esfumara por su ingreso en prision por Sentencialgigeme condenatoria,
aunqgue no fuera por tantos afos (en el cass,de 14) exrt. 54.2.a ETy
STS, IV, de 9-3-94entre tantas.

D.ARRAIGO LABORAL
Audiencia Provincial
1.SAP de Vizcaya, secc.1?, n°83/2019, de 20 deedithre

No es arraigo sus manifestaciones de quee tgabaja en las casas de
algunos conocidos compatriotas”.

F. OTROS
Audiencia Provincial
1.SAP de Vizcaya, secc.1?, n°83/2019, de 20 deathithre

No es arraigo “que entiende el castellano a pesdrabler precisado
intérprete en el acto del juicio”.

G. PRUEBA DEL ARRAIGO

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

Audiencia Provincial
1.AAP de Girona, secc.42, n261/2019, de 19 de agosto

La ejecucion de la Sentencia es un proceso dinamigoe permite,
en el caso de circunstancias sobrevenidas, reevalda situacion del
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penado. Debe examinarse la documentacion gue prets@nnvocando
arraigo.

Afirma la resolucion recurrida que no procede \elmuevamente las
circunstancias de arraigo en territorio espafnolpgelado Teodosio que ya
fueron valoradas en el momento de acordar la sostit por expulsiéon. No
comparte la Sala dicha afirmacion: la ejecucioud@ pena es un proceso
dindmico que permite, en el caso de circunstans@sevenidas, la
reevaluacion de la situacion del penado, lo qugabtomo minimo, a entrar
al fondo de las peticiones del mismo. En el case mos ocupa, se ha
aportado documental posterior al dictado de leesem por lo que no resulta
de recibo evacuar el tramite con una simple proxdg@deque no ofrece una
respuesta motivada a las pretensiones del recarrBnbcede revocar la
resolucién recurrida para que pparte del Juez a quo, con libertad de
criterio, se dicte auto resolviendo el fondo dpdticionado por el recurrente
mediante escrito de fecha 30-04-2019.

2.AAP de Madrid, secc.292, n864/2019, de 28 de noviembre

No puede alegarse arraigo por circunstancias sobrewnidas en la
apelacion contra el Auto de incoacion del expediemtle ejecucion de una
Sentencia firme gue acuerda la expulsion del penadolLa decision de
expulsion acordada en Sentencia firme debe cumplEsen sus propios
términos.

La parte apelante que representa al penado D.Miggeel basa su
recurso, en sintesis, en que no procede la suétitde la pena privativa por
la expulsion del territorio nacional por haber cadb las circunstancias
personales del penado, teniendo arraigo consolidadéspaia, siendo su
hermana residente legal y su sobrina, nacida eraffasgoza de la
nacionalidad espafola, cumpliendo los requisitdsadéculo 80 para la
concesion de suspension, por carecer de anteceqmmales y ser la pena
impuesta inferior a dos afos de prision.

(...)

En el presente caso, en la sentencia de fecha ftad® de 2019 dictada
por el Juzgado de lo Penal n°: 23 de Madrid, év@tedimiento Abreviado
n°: 393/2017 -de la que dimana la presente Ejaadts® condend al acusado
y ahora recurrente D. Jose Miguel por un delitbuito ( art. 234.1y 3 CP),
a la pena de prision de 13 meses, acordandose promb fallo de la
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sentencia la sustitucion de dicha pena de prisignsp expulsion del
territorio nacional, con prohibicion de entrada pmrco afos, conforme al
articulo mas arriba transcrito, habiéndose dectefiathe dicha sentencia en
fecha de 15 de marzo de 2019, incoandose el peesxpediente de
ejecucion por auto de fecha 24 de julio de 201%etolde impugnacién a
través del presente recurso- al objeto de dar d¢omgpito a lo acordado en
la mencionada sentencia, tratandose de una petiarale@on superior a un
afo y extendiéndose dicha medida a los extranjeeas) residentes o no en
el territorio nacional, no siendo agible -como setgnde por el apelante-
modificar, al socaire del presente recurso, lo sgieacordd en sentencia
firme, la cual ha de ejecuta%en sus propios términog"'STC 309/2000),
conforme a lo dispuesto en los articulos 794 y 8888 de la LECrim,
formando parte de la potestad jurisdiccional no gbjuzgar sino elhacer
ejecutar lo juzgadotal y como proclama el articulo 117.3 de la Cousitbn
Espafola en consonancia con el derecho a la jutktaal efectiva, pue®n
caso contrario, las decisiones judiciales y losebfios que en ellas se
reconocen no serian mas que meras declaracionasteeciones y, por
tanto, no estaria garantizada la efectividad deutela judicial efectiva’{
STC 140/2013).

3.AAP de Barcelona, secc.82, 972/2019, de 27 de noviembre

No se puede cuestionar la expulsion cuando la Seméé&a es firme.
La Sentencia dictada en apelacion nada dice sobra éxpulsion por lo
que la misma no fue impugnada en el recurso de apeidon que se
interpuso o si se hizo, no se pidi6 a la Audienciaue completara la
omision.

Del examen de los particulares elevados resultalgusentencia
ejecutada de fecha 22 de marzo de 2018, ya acardiudtitucion del
cumplimiento de la pena impuesta al apelante, dafieny tres meses de
prision, por la expulsion del territorio nacionalrgiempo de cinco afos, y
previamente, se valoré conforme a lo dispuestd an%®89.4 del C.P. si la
sustitucién era o no proporcionada.

La citada sentencia fue apelada, pero en el prégmiento en cuestion, o
bien no fue atacado en alzada, o si lo fue, nadié el complemento de la
sentencia de apelacion, ya que nada expresa aktesp

En definitiva, estamos ante un pronunciamientodimpie solo puede ser
ejecutado en sus propios términos.
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G.3.MEDIOS DE PRUEBA
Tribunal Superior de Justicia
1.STSJ de Madrid n°189/2019, de 25 de septiembre

Menciona gue tiene una novia y actividad laboral p® no prueba
ni lo uno ni lo otro.

Por otro lado, es evidente, como certeramente acestaAudiencia
Provincial en el fundamento juridico quinto de satencia, que tampoco
resulta justificada la excepcién al régimen gengual la apelante demanda
sobre la base de las circunstancias personalesuti®l, en particular su
pretendido arraigo en Espafia, habida cuenta de'oeel plenario se ha
analizado su situacion personal, reconociendo eFfrrian que carece de
permiso de residencia en Espafa, asi como que t@onpene vinculos
familiares, sociales o laborales. Menciona que g¢ieima novia y una
actividad laboral, pero no acredita ni uno ni otextremo. El acusado de
hecho estd indocumentado. Se atiende asi a lanmiéte del Ministerio
Fiscal que solicita la sustitucion acordada queceasidera adecuada a las
circunstancias personales del acusado y a la redatntidad del delito
cometido”;consideraciones ésas que ahora este Tribunal debepropias,
habida cuenta de que, en efecto, no se ha practiaathenor prueba que
permitiese justificar la existencia del arraigoEspana que el recurrente
proclama; debiendo asi desestimar integramenteaesiemte recurso de
apelacion.

Audiencia Provincial
1.SAP de Vizcaya, secc.12,:M85/2019, de 16 de septiembre

Tras la testifical de su pareja sentimental quedaaeditado que
tiene dos hijos de corta respecto de los que cummen sus obligaciones.

No procede la sustitucién parcial de la pena dadrj conforme al
art. 89 .1 CP, una vez cumpliera la cuarta parta desma, ya que la prueba
practicada, testifical de su actual y de su anteompafiera sentimental, y
documental aportada, se desprende que tiene afaagjcar, pues tiene dos
hijos de corta edad, cumpliendo con sus obligasiopersonales y
econdémicas como padre.
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3.GRAVEDAD DEL DELITO Y TRAYECTORIA
DELICTIVA

Tribunal Superior de Justicia
1.STSJ de Madrid n°189/2019, de 25 de septiembre

Aungue se haya aplicado el subtipo atenuado del pa@afo seqgundo
del art.368 CP, la conducta es lo suficientementgaye para aplicar el
art.89 CP. La pena supera el afio de prisién, el pado tenia la droga
oculta en la boca lo que refleja gque no era un actislado y pretendia
distribuirlo entre un grupo indeterminado de compradores.

si, razona el recurrente que la esgas@a impuesta (un afio y seis
meses de prision, ademas de una multa), habierigoHagar, incluso, a la
aplicacion del subtipo atenuado prevenido en ebf@segundo del articulo
368 del Cadigo Penal, le lleva a entender ‘tneeconcurren motivos para
proceder a la expulsiébn de mi representado puesupmne una amenaza
real, actual y suficientemente grave que afecta aterés fundamental de
la sociedad espafiola‘tonsiderando que la decision de sustituir la pena
privativa de libertad impuesta por la expulsion wetitorio nacional'es
absolutamente desproporcionada en relacién conoladacta personal de
mi representado”.

(...)

si pues, la norma general, cuando se trate de denassion superiores a un
afo (e inferiores a cinco, de conformidad con Evto en el articulo 89.2

del Cddigo Penal) seréa la sustitucion de la penatpra de libertad impuesta

por la expulsién del condenado del territorio espaiinicamente cuando

resulte necesario para asegurar la defensa dei pnddico y restablecer la

confianza en la vigencia de la norma infringida glatelito, --lo que aqui no

sucede, ni se pretende tampoco por la parte apelapbdra acordarse el
cumplimiento parcial de la pena privativa de libdrtsustituyendo después
el resto de la pena pendiente por la expulsién.

Objeta, sin embargo, invocando asi el contenidadigulo 89.4 del Codigo
Penal, quien ahora recurre que los hechos no pegsespecial gravedad, de
ahi que resultara aplicable el subtipo atenuadeepido en el articulo 368,
parrafo segundo del Codigo Penal. Y aunque ciernitanello no puede
negarse, también es obligado ponderar que dicharmgeawvedad constituye
una valoracion relativa efectuada en comparaciénl@aonducta descrita
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en el tipo béasico, que describe comportamientos mueden hacerse
merecedores de penas privativas de libertad de é&m®s y seis afios de
prision, y cuya gravedad queda fuera de toda duda.

Sin embargo, lo anterior no puede oscurecer eldhdehque el trafico de
sustancias gravemente nocivas para la salud réalipar el acusado,
ademas de que evidentemente ha determinado laisifpode una pena de
prision superior a un afio, no puede considerarseconducta menor o
escasamente significativa, al punto de justifieambplicacion del criterio
general determinado en el articulo 89.1 del Coéhgoal. Incluso, la propia
forma en que el acusado portaba la sustancia ggmuée vendio, en el
interior de la boca, pone de manifiesto que extrEm@recauciones para no
ser descubierto y no evoca, precisamente, la icdeairch conducta o
comportamiento excepcional o aislado, maxime cuaraportaba asi la
sustancia antes de ser abordado en la calle pongdrador de la misma, lo
que aboga también por la consideracion de quesgmmia a comerciar,
como lo hizo, con una sustancia gravemente noci@e pa salud
distribuyéndola entre posibles e indeterminadospradores, sin que pueda
compartirse con el apelante el intento de minimiaaignificacion de esta
conducta sefialando que la misma no afecta "a arésfundamental de la
sociedad espaiiola”.
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IX.CUMPLIMIENTO PARCIAL DE LA
CONDENA ANTE LA DEFENSA DEL ORDEN
JURIDICO Y RESTABLECER LA
CONFIANZA EN LA NORMA

B N N

Delito de homicidio en grado de tentativa
1.STSJ de Aragdn n81/2019 de 26 de septiembre

Se estima necesario gue cumpla 4 afios de prisiénlds seis afios
acordados. Debe llevarse a cabhma valoracion individualizada, no solo
en atencion a los derechos del afectado, sino tar@bi desde una
perspectiva de justicia material y de respeto al pincipio de iqualdad que
quebrarian cuando la infraccidn delictiva cometidapudiera aparejar
una sancion de muy diferentes consecuencias paraagitor extranjero,
que para el que tiene nacionalidad espafoldDeben ponderarsela
gravedad v entidad del delito, su forma de ejecuamno los motivos del
acusado v los objetivos que pretendia con la condacdelictiva. Todo
ello con el fin de evitar que laexpulsion, por su lenidad, pueda frustrar
los fines de prevencion general y especial de lan@e En este caso se
valora la falta de reparacion del dafio, la gravedaddel delito y la
agresividad mostrada.

En lo que se refiere al segundo de los motivos ltpee valer el
recurrente, la sala deniega la susitin de la pena por la expulsion
establecida en el art. 89 CP por las razones quesxen su fundamento de
derecho noveno:

"En virtud de lo estableado en el niumero 2 del nosacio articulo
entendemos que no procede acceder a los soliciadda defensa de
Bernardino en el sentido de sustituir la pena @&dor por expulsion del
Territorio Nacional, porque consideramos que egs$eta SuU permanencia
en prision no solo para asegurar la defensa dehgtdtidico y restablecer la
confianza en la norma infringida por el delito sit@nbién porque, de
sustituir la pena privativa de libertad por la deudsion, dejarian de
cumplirse los fines de la pena en si cuales sarymeparte, el fin corrector
o castigador de la penay por otra, el fin de exrién social de la misma.
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En el presente Bernardino se encuentra en la gitude prision provisional
desde el dia 16 de octubre de 2017 es decir u a@syneses tiempo que
entendemos es insuficiente para el cumplimientosiénes antedichos.

Por ello no procede la sustitucion de la pena imsguen la presente
resolucién por la de expulsion del Territorio Nagibdebiendo cumplir al
menos cuatro afios de los seis impuestos en esensi@nsin perjuicio de
que, transcurrido dicho tiempo, pueda reconsidedarsustitucion del resto
del tiempo por la de expulsion del Territorio Na@b"

Frente a tales razones, el recurrente se limifasiraaa que carece da arraigo
en Espafa y que el cumplimiento de la pena erselma cumplira el fin de
reinsercion social y solo servira al fin castigado.

Pues bien, las razones dada por la audienciaesponden con los criterios
sentados en el precepto, asi como en la interjgatgae ha de ser dada al
mismo de acuerdo con la jurisprudencia ( SSTS 2088 de 6 Abr. 2018,
Rec. 10396/2017; y n 1231/2006 de 23 Nov. 2006, Re837/2006), para
la que la expulsién no puede ser automatica, plgetivos perseguidos por
las politicas de extranjeria e inmigracion no puedsllar los fines del
proceso penal, y deben compatibilizar con las exige preventivo
generales (confirmacion de las normas que impoherspeto a los bienes
juridicos tutelados y la desincentivacion de cortakiclelictivas) y con el
favorecimiento de la prevencion especial (evitaelteracion en el delito y
procurar la reinsercién social). Y asi se ha ewigigha valoracion
individualizada, no solo en atencion a los derectiek afectado, sino
también desde una perspectiva de justicia matedal respeto al principio
de igualdad que quebrarian cuando la infraccibictdel cometida pudiera
aparejar una sanciéon de muy diferentes consecwermaaa el autor
extranjero, que para el que tiene nacionalidadiedpa

De acuerdo con dicha doctrina, son criterios a t@naonsideracion a estos
efectos, el de la gravedad y entidad del delitdpsma de ejecucion o los
motivos del acusado y los objetivos que pretenolfidl@ conducta delictiva.
Todo ello con el fin de evitar que la expulsion, po lenidad, pueda frustrar
los fines de prevencidn general y especial deria peevista por el legislador
para cada caso, que de esta manera dejaria deircaagpfunciones en un
grado no permisible por el ordenamiento juridico.

En el presente caso la falta de reparacion del,dafipavedad del delito, y
la especial agresividad mostrada por el recurrguséfica, todo ello
conjuntamente considerado, justifican la denegadl@n la expulsion
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decidida por la sala, aparte de que impediriarialilad de reinsercion
perseguida por el art. 25.2 CE.

Delitos contra la salud publica
2.STSJ de Madrid, n°156/2019, de 19 de julio

El cumplimiento parcial de la condena es una deci&n de politica
legislativa que pretende reforzar el fin de preverion general de la pena
gue evite lo que en la practica seria una impunidadue se traduciria en
el simple retorno al pais de origen a lo gue se afiael “efecto llamada”.
Ante delitos _de _incuestionable gravedad social, cam son los
comprendidos _en el catalogo del trafico de drogasge hace necesario
acudir a la excepciéon gue impone el cumplimiento paial de la pena en
prision.

En cualquier caso, la peticidon realizada no puedsgerar. Earticulo
89 del vigente Codigo Penal contempla como regleeigé una forma
sustitutiva de las penas privativas de libertad uegpas a ciudadanos
extranjeros (no comunitarios) de duracion superion afio: la expulsion del
territorio nacional. Prevé asimismo una excepaidiando resulte necesario
para asegurar la defensa del orden juridico yblestar la confianza en la
vigencia de la norma infringida por el delito, @z o tribunal podra acordar
la ejecucidon de una parte de la pena que no pedrguperior a dos tercios
de su extension, y la sustitucion del resto paxaulsion del penado del
territorio espafol. En todo caso, se sustituirdesto de la pena por la
expulsion del penado del territorio espafiol cuaagoél acceda al tercer
grado o le sea concedida la libertad condicional.

Se trata de una decision de politica legislativaapn la excepcidn pretende
reforzar especialmente el fin legitimo de prevemgéneral de la pena, de
tal modo que la comision de un delito en Espafiacqugorte la privacion
de libertad por mas de un afio, no implique lo quéaepractica seria una
especie de impunidad traducida en el simple retatpais de origen; otra
serie de consideraciones podrian realizarse cerergfia al posible efecto
llamada que dicho régimen de libertad aseguradansinfa. Ante delitos de
incuestionable gravedad social, como son los comaies en el catalogo
del trafico de drogas, se hace necesario acudieadepcion que impone el
cumplimiento parcial de la pena en prision puegpunede de otro modo
afirmarse la vigencia del Derecho Penal, de la manfringida, ni tampoco
tratar de imponer (o restablecer) la confianzal @mden juridico. Se trata -
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lejos de lo que sostiene el recurso- de un verdad#erés superior
entroncado con la misma fortaleza del Estado dedber

3.STSJ de Madrid n°211/2019, de 15 de octubre

Rebajar los dos tercios de cumplimiento de la pende prisién en
supuestos de trafico de droga con notoria importang supondria un
fraude a la dimension penoldgica establecida en@P. El que la victima
tenga necesidades econdémicas o haya sido utilizadsor una
organizacion no justifica reducir la pena. La red mdria utilizar
personas en situacion de precariedad econdémica cehfin de que se le
reduzca las penas.

El recurso critica la sentencia apelada diciende o motiva, ni
siquiera "de forma indiciaria”, la aplicacion qaliza del articulo 89; que
no justifica, en suma, por qué se decanta por elimwadel periodo
establecido como tope en la norma. A continuaaatiende la recurrente
gue por las circunstancias en las que dice qua serhetido el delito (bajo
la influencia en la voluntad de la autora derivddau necesidad y pobreza,
y utilizada por una red de narcotrafico) el periddaumplimiento debe ser
menor: un tercio, o subsidiariamente, la mitad.

La Sala sentenciadora expresa en el parrafo feldtdlQuinto una remision
directa a los criterios previstos en el texto d#talo 89, que es, de por si,
lo suficientemente explicito, y es evidente queédterminacion del periodo
de los dos tercios de la pena concuerda con loigne siendo una practica
constante en todos nuestros tribunales. La préteigsie deduce el recurso,
de acortar a tan sélo un tercio (o0 subsidiariaméntaitad) el tiempo de
estancia en prision constituiria todo un fraude a@imension penoldgica
establecida en el CP para el delito de trafico mgab en supuestos de
notoria importancia.

La Sala sentenciadora, por otra parte, no ha a@uleda concurrencia de
ninguna circunstancia modificativa de la respongku criminal (en el
recurso se trasluce una especie de estado de dabedtste Tribunal de
apelacion no puede acoger como hecho nuevo -aga@f como probado
en la resolucion de instancia- esa doble realidedsg utiliza en el recurso
como base de la pretensién: la situacién de poluteta penada, y el haber
sido utilizada (no llega a decirse que forzada)ypar organizacion criminal.
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Pero es que, aun en el hipotético supuesto de gias eondiciones
personales se hubiesen acreditado, no serian poisgias y de manera
automatica, circunstancias suficientes para redelcoumplimiento de la
pena de prision hasta los limites que se postuia eecurso de apelacion.
De hacerse, estaria brindandose una oportunidadrigena las redes
dedicadas al narcotrafico para recurrir por sistaiparsonas en condiciones
de precariedad econdémica, en la plena confianzgudeel fracaso de una
operacion de introduccién de droga en Esparfa Ffallar"recompensa”
subjetiva de reduccion de la pena efectivamenteptidan Con ello no
estariamos haciendo otra cosa que promover aldrdiitito de este tipo de
sustancias, en palmaria contradiccion con lo gu&digo penal nos indica
como objeto: asegurar la defensa del orden juridico

Por todas estas razones, entendemos que la dimeiesié pena de obligado
cumplimiento que ha fijado el érgano sentencia@oajssta perfectamente
al uso consolidado, al espiritu y a la letra dedema que lo ampara, y a la
gravedad concreta del delito juzgado, sin que sarhacreditado las

condiciones extremas a las que apunta el recursordem a considerar

desproporcionada esta delimitacion.

4.STSJ de Madrid, n°231/2019, de 6 de noviembre

Se valora para que cumpla parte de la pena en prisn antes de ser
expulsado que carece de cualquier arraigo en terotrio espafiol. El que
tenga un nifio menor de edad o graves problemas e@micos en Su pais
no es un criterio atendible yva que se estaria dispsando un trato
claramente desfavorable, sin fundamento o justificadn alguna, a los
ciudadanos espafoles que, en idénticas circunstaagi personales,
pudieran haber cometido este mismo delito.

Por otra parte, y en el ambito de la valoraciéradecircunstancias
subjetivas que concurren en la acusada, tambidessaca especialmente en
ese fundamento juridico tercero de la sentenciarnida, que lamisma
carece de arraigo alguno en territorio espafiokeatid luego, éste resulta ser
un dato, atendible de manera muy relevante, ecidelaon la necesidad del
cumplimiento, mayor o menor, de la pena privatwéloertad "para asegurar
la defensa del orden juridico y restablecer laieozf en la vigencia de la
norma infringida por el delito". No puede ignorarse este sentido, que no
resulta equiparable a estos efectos la comisiorheleho delictivo por el
ciudadano extranjero que reside legalmente en Bspajue cuando menos
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presenta un significativo y prolongado arraigo eestro pais, con la de
guien, sencillamente, se desplaza desde su pumtogd® hasta Espafia con
el Unico propodsito de delinquir y abandonar desmlgmis. Es claro que
resulta especialmente necesario en ese ultimo dasde el punto de vista
de las funciones de prevencion general y espeeidhsl penas, evitar el
mensaje de que resulta posible acudir ocasionatmeeriEspafa, sin mas
propésito que el de cometer en nuestro pais dajitages, produciéndose
después como unico resultado la inmediata o pexpalsion del territorio
nacional, en el que, por otro lado, no se tienerést o proposito alguno de
permanecer.

Desde otro punto de vista, facilmente comprendei@ngahora recurre que
no pueda ponderarse aqui como especialmente reddaarircunstancia de
gue la acusada tenga un hijo menor de edad eniso @mde atraviese por
mas o menos agudas dificultades economicas. Noewpasr con esto
minimizar o distanciarnos de una situacidbn persoerateramente
comprensible y que produce la natural empatia. Bampamos a incidir
ahora en que la conducta desarrollada por la aausadlta extremadamente
peligrosa para la salud de los posibles consunsdigda sustancia que ella
introdujo en Espafia, entre los cuales provoca grdaéos para la salud v,
en los peores casos, muertes; ni en que entresguperdieran padecer tales
dafios habr4, con certeza, también personas cos mgmores y graves
estrecheces economicas.

Mas alla de todo esto, lo que importa comprenderaabs que, si dichas
circunstancias resultaran decisivas a la hora dacne sensiblemente el
periodo de cumplimiento de la pena privativa dertisd, cuando el delito
hubiera sido cometido por personas de nacionakadnjera, se estaria
dispensando un trato claramente desfavorable, simdaimento o

justificacion alguna, a los ciudadanos espafioles, gun las mismas
circunstancias personales, pudieran haber comesigomismo elito.

Audiencia Provincial
1.AAP de Barcelona, secc.52, ¥23/2019, de 2 de diciembre

La Resolucion judicial motiva que deban cumplirse ds terceras
partes de la condena antes de que se materialiceggpulsion al valorar
el delito cometido (robo con fuerza en las cosas grado de tentativa) y
las condenas anteriores. No obstante, la condenapoesta de dos anos
y once meses de prisidon esta mas proxima al afimiie minimo a partir
del que se puede sustituir, que, a los cinco afos prision, limite maximo
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previsto en el art.89.1 CP. En consecuencia, Bgta justificado imponer
el maximo de cumplimiento parcial de la prisidon gues dos tercios déa
condena, siendo suficiente con el cumplimiento ded tres quintas

partes.

1 SEGUNDO.- En primer lugar, respecto a la invocadiafde
fundamentacion, indicamos que el auto inicialmartmbatido de 22 de
julio de 2019 colma las exigencias de motivacionquanto expone por qué
acuerda la ejecucion de dos tercios de la condetarando al efecto el
delito cometido (robo con fuerza en casa habitadgrado de tentativa) y
las condenas anteriores que tiene el penado, e@vasdb que es necesario
esa ejecucion de parte de la pena (dos tercioa)gsmgurar la defensa del
orden juridico y reestablecer la confianza en Igencia de la norma
infringida. Y el auto de 23 de septiembre de 2@L@ desestima el recurso
de reforma, se remite al auto de 22 de julio d&©201

En este punto merece recordar que la S.T.S. 8086016 de octubre, al
referirse al requisito de la motivacion, establege "debe entenderse
cumplido, si la sentencia permite conocer el maotigoisorio excluyente de
un mero voluntarismo selectivo o de la pura arbsizdad de la decision
adoptada §STC 25/90 de 19.2101/92 de 25.) con independencia de la
parquedad del razonamiento empleado: una motivaegrueta e incluso
una fundamentacién por remisién pueden ser sutiegeeporque "La CE. no
garantiza un derecho fundamental del justiciableuma determinada
extension de la motivacion judicial”.

En la medida que las resoluciones combatidas cumttidos elementos y
razones de juicio que permiten conocer cuales ltanlgs criterios que
fundamentan la decisién, y contiene una fundame&nmtdéctica y juridica,

debe fenecer el motivo de la falta de motivacion.

(..)

En el supuesto de autos, el delito cometido quialda lugar a la ejecutoria
gue nos ocupa, que es un delito de robo con fuenzaasa habitada
continuado en grado de tentativa, por el bien jcwigprotegido con ese
delito, junto con las condenas anteriores recogdasl auto de 22 de julio
de 2019 - extraidas de la hoja histérico penabjdmalose apreciado que
concurre en el penado la agravante de reincidencia condena que nos
ocupa, todo ello nos lleva a avalar que se acuardgcucion de una parte
de la pena de prision en aras a asegurar la detirisarden juridico y

restablecer la confianza en la vigencia de |la nonfnggida por el delito.
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Sin embargo, la duracion de la pena impuesta, dos » once meses de
prision, teniendo en cuenta que no es cercana @ros afos de prision,
sino que es mas cercana a la pena de un afio o gdaracion a partir de
la cual procede acordar la sustituciéon por la estpolex art. 89 CP), siendo
gue nos movemos en el apartado 1 del art. 89 Gfa g hasta cinco afnos-
, aun teniendo en cuenta el delito cometido, &l pidgdico protegido con el
mismo y las condenas indicadas, también delitosr&@h patrimonio, nos
lleva a considerar que no esta justificado imp@henaximo como parte de
ejecucion de la pena, que es dos tercios de lasatede la pena, y este
Tribunal considera procedente fijar como partea@dna a ejecutar tres
quintos de la extension de la misma. En este serdidlielito cometido y las
condenas que tiene el penado, junto con la duraiadia pena de prision
impuesta, justifica que no opere la sustitucionadpena de prision por la
expulsion del territorio nacional de forma autoreitisino que sustenta que
fijemos esos tres quintos de la extension de la pemo parte ejecutar.
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XI1I.MEDIDA CAUTELAR PARA ASEGURAR
LA EXPULSION

1.PRISION

Audiencia Provincial
1.AAP de Guipuzcoa, secc.12, n°547/2019, de 28 desio

La posibilidad de ingreso _en un centro de internangnto
introducida en la LO 5/2010 para asegurar la expulén no significa que
no pueda aplicarse el ingreso en prision por un pf@ maximo de 30 dias
previsto en la DA 172 LOPJ. En el presente caso asustificado. El
penado ha sido expulsado por dos veces del territornacional y ha
regresado a Espafa antes del transcurso del plaze grohibicién por lo
que se hace evidente que no tiene intencion de abdanar el territorio
espanol de forma voluntaria.

Como premisa se sefalara que el recurrente haloi@sndenado por
sentencia de conformidad firme de 8-1-2013 a laap prisidn de siete
meses que fue sustituida por Auto de 27-9-2013firoeeda por Auto de
esta Audiencia Provincial de 31-1-2014, por la ¢sipn del territorio
nacional, expulsion nuevamente acordada en Au9e®2014 y en Auto
de 12-6-2019 ante el regreso del penado a Espaés @&l transcurso del
plazo de prohibicion que le habia sido impuest@ déos, y dicha medida
de expulsion estaba vigente a la fecha en queteldidecision impugnada.

Partiendo de ello, ante todo, y dadas las alegesigone se esgrimen en el
recurso formulado por el Sr. Camilo al respectoatel 89.8 del vigente
Caddigo Penal , es necesario poner de manifiesttaquasibilidad de ingreso
en un centro de internamiento a efectos de gaearglzumplimiento de la
expulsion judicial se introdujo por primera vez larreforma del Cédigo
Penal operada por la LO 5/2010, de 22 de juliogiamente en el apartado
6 del art. 89, pero ello no excluye que se puedpmiseosteniendo la
procedencia de acordar en fase de ejecucion esagn prision. Y es que
se obvia en el recurso el contenido de la DispasicAdicional
Decimoséptima de la L.O. 19/2003, de 23 de diciemdpe modifica la Ley
Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de juBol@86 referida a las
comunicaciones de los 6rganos judiciales a la madrgubernativa en
relacion con extranjeros, que dispone que los dagajudiciales
comunicaran a la autoridad gubernativa "las serdsnen las que se
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acuerden la sustitucién de las penas privativalibdead impuestas o las
medidas de seguridad que sean aplicables a losngtns no residentes
legalmente en Espafia por la expulsion de los mistalo®rritorio nacional.
En estos casos, la sentencia que acuerde la sigstitlispondra la ejecucion
de la pena privativa de libertad o medida de sdgdrioriginariamente
impuesta hasta tanto la autoridad gubernativa deo@ materializar la
expulsion. A estos efectos, la autoridad guberaatebera hacer efectiva la
expulsion en el plazo mas breve posible y, en tado, dentro de los 30 dias
siguientes, salvo causa justificada que lo impigeadebera ser comunicada
a la autoridad judicial".

Con dicha disposicion se venia a llenar la lagagallexistente respecto a si
cabia ejecutar la pena de prision acordada enrsgatgese a haberse
acordado su sustitucion por la expulsion del pertedderritorio nacional,
hasta que se ejecutara dicha expulsion, y establéegreso en prision con
caracter imperativo, si bien con la l6gica prevénglazos muy breves para
llevar a cabo la expulsién con la finalidad de goese proceda a cumplir
una parte importante de la pena y posteriormenéxpalsion que deberia
ser sustitutiva de la pena.

Y el apartado 6 del art. 89 6 vigente apartadol 8nikemo articulo, prevé el
internamiento como un mecanismo de aseguramientainde medida
alternativa a una pena de prision.

En suma, a la vista de la nueva redaccion deltwt&9 se abre un abanico
de posibilidades que antes no existia, toda vezgjléen, antes el ingreso
en prisidn era imperativo, ahora no es asi ya gueeacionado precepto,
literalmente, dice que el "Juez o Tribunal pod@rdar....su ingreso ....", asi
como, cabe no sélo el ingreso en prision sino tdmel ingreso en un centro
de internamiento de extranjeros, al extranjero eetspdel que se haya
acordado la expulsion por cualquiera de los supagstvistos en el propio
art. 89 del Cdodigo Penal y que no se encuentre gquede efectivamente
privado de libertad en ejecucion de la pena impuest

Sobre lo anterior, de la lectura de la resoluc&murrida en el presente caso
lo que se concluye es que el Juzgado de Ejecutcugsdo dicta el auto
acordando el ingreso en prisién del recurrente tdst hacer efectiva la
Disposicion Adicional decimoséptima de la Ley Oiigari9/2003 de 23 de
diciembre. Por lo que el Auto aqui apelado cueataapoyo legal, que no
es sino el resefado.
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Por otra parte, al hilo de las consideracionesidasten el recurso, no
obstante esgrimirse en relacion al posible ingeescentro de internamiento
entendiendo la parte recurrente que era la Unitarnativa factible,
referentes a la falta de motivacion suficiente aleelsolucion recurrida al
respecto de las especiales circunstancias persodaleSr. Camilo y el
importante arraigo que presenta con territorio oread, ademas de tener
domicilio conocido donde ser hallado, diremos quexagn desde el
momento que a la vista de la propia conducta obdarpor el recurrente en
los autos de ejecucion, que oportunamente se cars&n el Auto recurrido,
de haber sido expulsado por dos veces del teaitoeacional y haber
regresado a Espafa antes del transcurso del ptapoodibicion, se hace
evidente que concebir que iba efectivamente a abandel territorio
nacional de forma voluntaria parece completamduserio. Por lo que la
decision que se adopt6 en no podia ser mas acertaeldondo.

El Ministerio Fiscal en adhesion al recurso arguaeue por Auto de 28-
6-2019 se acuerda dejar en suspenso la ejecucitmagulsion hasta la
resolucién del recurso de apelacion frente al Aet@2-6-2019 y ello podria
cuestionar la propia privacion de libertad dispagstque el recurso no va a
ser resuelto en el periodo previsto en la DispasiciAdicional
Decimoséptima de la L.O. 19/2003, de 23 de dicienpiara hacer efectiva
la expulsién. Argumento que tampoco es atendibid@ya expuesto y en
todo caso el recurso de apelacion fue resueltd-12019, esto es, en un
lapso de tiempo que no permite poner en tela jgaeel ingreso en prision
no cumpliera su funcion.

Por lo razonado, el Auto aqui apelado cuenta coapelo legal, esta
suficientemente motivado, y no cabe apreciar hagariido en vulneracion
del derecho a la libertad del Sr. Camilo.
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XI.BIS.QUEBRANTAMIENTO DE LA
EXPULSION O IMPOSIBILIDAD DE SU
EJECUCION

2.IMPOSIBILIDAD DE EJECUCION DE LA
EXPULSION

Tribunal Superior de Justicia
1.STSJ de Madrid n°® 187/2019, de 25 de septiembre

Se desestima el argumento de la apelante de gqugehado no es
expulsable por su nacionalidad. Si eso es asi séiega el art.89.8 CP

Si hemos entendido bien el significado de su qegdimita la parte
apelante a sefialar que, debido a la nacionalidaatdsado, la expulsién no
resultara posible. Si ello fuera asi, evidentemesgbera procederse en el
modo prevenido en el segundo parrafo del articAl8 8el Codigo Penal
que, explicitamente, sefiala que: "En todo casmaidada la sustitucion de
la pena privativa de libertad por la expulsionaésd pudiera llevarse a
efecto, se procedera a la ejecucion de la penmarigmente impuesta o del
periodo de condena pendiente, o a la aplicaciéay@aso, de la suspension
de la ejecucion de la misma".

Audiencia Provincial
1.AAP de Barcelona, secc.92, n° 686/2019, de 2@dwembre

Se mantiene la expulsion

No ha podido llevarse a cabo la expulsion del pena@l cancelarse
dos vuelos. Ello no significa que concurra una imgsbilidad de llevar a
cabo la expulsion.

Una Sentencia firme de expulsidon puede dejarse safecto por:

-Reversion de expulsion: La expulsidon se deja sirdegto si en el
momento de materializarla el penado ha alcanzado usuficiente grado
de integracion en la sociedad espafiola (Circular da Fiscalia 7/2015).
Exigencia del principio de proporcionalidad.
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-Imposibilidad de ejecutar la expulsion: No pueddlevarse a cabo la
expulsion por razones materiales (neqativa del Esla de origen,
carencia del visado correspondiente, imposibilidade transporte, etc).

En estos supuestos procede aplicar el régimen ordimo y ordinario y
los Fiscales dictaminaran sobre la aplicacion de lasuspension
condicional conforme a los criterios generales présto para todos los

penados.

Debe diferenciarse, como _ocurre en_este caso, laposibilidad
definitiva _de una dificultad organizativa temporal, pasajera o
circunstancial. Respecto al plazo que puede espesarantes de dejar sin
efecto la expulsion, no resulta aplicable el maximde 30 dias para
materializar la_expulsion de la DA 172 va que estao se aplica sin
concurre “causa justificada”. El de 60 dias de duraién maxima de
internamiento no es aplicable al art.89 CP. La Ciralar 7/2015 FGE
habla de dos afios para plantearse un posible arragque evitara la
materializacién del 89 Cp.

A tal efecto y en relacidon a la primera cuestiédegmos diferenciar
entre reversibilidad e ineficacia de la sustitugdn expulsion.

Acerca de la reversibilidad de la sustitucion depéma por expulsion
debemos decir que esta se ha admitido en algur&idncgero en un
contexto que no es el que ahora tenemos plant&feictivamente se trata
de otro tipo de supuestos, y asi frente a la opirgde sostiene el
mantenimiento de las resoluciones firmes, es crudebemos ponderar
gue por ejemplo lo sefialado en la Circular de |& E§pecifica sobre el tema
Circular de la Fiscalia General del Estado, la2015 sefiala en su apartado
8. " Reversibilidad de la decisiéon de expulsiong da resolucion judicial
gue acuerda la expulsion no es inamovible, porgueasde las condiciones
de la legitimidad constitucional de la expulsionutieextranjero es que no
resulte desproporcionada, las modificaciones rekega que haya
experimentado el reo en sentido favorable a sgratgdn en nuestro pais
habran de ser tomadas en consideracion en el moreangue se vaya a
materializar.

Pero aqui el supuesto no es propiamente de reNieeaibsino, y esto es lo
discutido, de ineficacia sobrevenida o no de laug®n de la expulsion
sustitutiva.
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Lo que la apelacion plantea , lo hemos recogidoliampnte en los
antecedentes ,es, en esencia, que el juzgado axidado correctamente al
dejar sin efecto la sustitucion por expulsiéon aadeden sentencia firme de
conformidad , por la sola razon de que temporalenkaya sido dificultoso
llevarla a cabo y materializar la expulsiéon al habe cancelado
sucesivamente dos vuelos en los que estaba prewederializar esta vy,
haberse programado un tercero en una fecha queabapas prérrogas ya
acordadas por el juzgado.

Entiende el apelante que al haber actuado asi zgja¢i®o hace una
interpretacion inadecuada de la normativa aplicatdatra reo, y dafa los
derechos de este, que aceptd una sentencia dermaidd siendo capital en
la misma acordar la sustitucion de la pena porlsipu

Debemos sefialar ,para que no haya ninguna duddimgitde bien el
contexto, que el apelante no suplica la puestdertdd de penado que esta
cumpliendo en prisién donde ya se encontraba emptiga antes del juicio,
y el apelante considera y admite que el penado skaipgr en prision, pero
insta que se mantenga la sustitucion por expulsique por el juzgado se
adopten las medidas necesarias para que estaveeefiectivamente a
término.

La sala estima que lo primero que tenemos queidesidi el articulo 89.8
CP cuando permite proceder a la ejecucion de la peiginariamente
impuesta, o de la que quedara pendiente ,0 erssudeda suspension de la
misma,( que en este caso se ha denegado en el Wigmapelado y no ha
sido combatido ello en el suplico del recurso delagon), como decimos
tenemos que decidir acerca de si la expresion midaten el art 88.9 CP "
esta no pudiera llevarse a efecto" se cumple cugmioo en este caso, lo
gue ha sucedido es que por dos veces el juzgadenido que ampliar
prorrogandolo en unos dias el periodo inicial ddia8 para llevar a cabo la
sustitucion por expulsién dado a la policia ,siegde por razones ajenas al
juzgado y al penado los vuelos que estaban progi@srzara llevar a cabo
y materializar la expulsion con custodia polictd,cancelaron.

El juzgado evidentemente equipara estas dificultamlepresupuesto de
aplicacion del art. 89.8 CP es decir equipara astagnstancias a que la
expulsién " no pudiera llevarse a efecto”.
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El tribunal no comparte esta equiparacion. No cabeiparar a una
imposibilidad definitiva una dificultad organizagivtemporal, pasajera o
circunstancial.

Entendemos que la expresidn "no pudiera llevarsefeato” referira
supuestos y circunstancias que superen la mecallthiil organizativa en su
ejecucion.

Entendemos que no es equiparable el hecho de gaegba esperar a un
tercer vuelo - por cierto ya estaba programado diesdespués- porque se
hayan cancelado los previsto inicialmente (lasrar&s por razones que nos
explican en la comunicacioén policial) ,no es equape, decimos, con otro
tipo de circunstancias a las que estimamos sireeffenorma , que son o
pueden ser aquellas que con mas intensidad queeta wificultad
organizativa ,que la mera gestion de una expulgi@sible, sean
circunstancias que inviabilicen de manera nuclgae,imposibiliten en ese
grado la expulsion.

Asi por ejemplo entendemos que cumplirian el modal@ previsto en art.

89.8 parrafo segundo circunstancias tales como guesujeto esté

indocumentado ( ejemplo AAP, Penal seccion 3 dedl®&bril de 2019 (

ROJ: AAP H 488/2019 - ECLI:IES:APH:2019:488A ) y puodiere haber

sido documentado o que el sujeto no sea reconcoiti® nacional del pais
alli donde debe producirse la expulsién y no lgptgeo que se produzca
algun supuesto de reversion de la sustitucion poulsion a los que antes
hemos hecho referencia supuestos todos estos a dwdgemplo de

circunstancias que inviabilicen la sustitucion prpulsiéon de una manera
nuclear.

En esta misma linea entendemos se expresa, paplejdenCircular de la
FGE 7/2015 cuando dice:

"Desde otra perspectiva no hay que olvidar que ddida de expulsion
sustitutiva es en muchos casos de imposible eg@tudebido a una
multiplicidad de causas independientes de los pressios juridicos que la
regulan. En unos casos porque es imposible detardamacionalidad del
afectado, en otros porque las autoridades consutardiplomaticas del
Estado de origen se niegan a documentar al perackptar su retorno, otras
veces la repatriacion tiene un costo tan elevadosgyperaria con creces
cualquier prevision presupuestaria, en otras pol@uevolucion a su pais
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de origen puede poner en grave riesgo la integgdadsida del repatriado,
etc. .........

Las causas por las que es imposible llevar a @abrdulsion pueden ser de
naturaleza material (negativa del Estado de origamnencia del visado
correspondiente, imposibilidad de transporte, etégtas circunstancias
deberan en todo caso ser comunicadas por la aadoadministrativa
correspondiente a la autoridad judicial que trataitgjecutoria. Constada la
imposibilidad se ejecutara la pena de prision seiagimen ordinario y
los Fiscales dictaminaran sobre la aplicacion dsukpension condicional
conforme a los criterios generales establecidos [r resto de los
condenados a penas privativas de libertad. No mlestan aquellos casos en
gue la imposibilidad de materializar la expulsi@haibiera debido a una
voluntad deliberadamente obstruccionista del peratlanjero concretada
en actos de rebeldia, tal circunstancia habra ddgrarse debidamente a la
hora de optar por el cumplimiento de la condenapesion o por la
suspension.”

A este tipo de supuestos no es equiparable el leehaoe, siendo posible la
expulsion ,porgue la policia no comunica que haysmaausa distinta que la
mera organizacion del vuelo de salida de Espafeasésiemore por razones
organizativas estrictamente, por razones de gedéduelos pero a las que
no se puede dar la relevancia o la trascendendasdgie hemos expuesto
antes como ejemplo, pues no comportan una impigsitilde transporte,
sino una dificultad transitoria para llevar a cabmismo.

Desde este punto de vista, por tanto, entendemesnquprocederia la
aplicacion del art. 89 .8 parrafo segundo.

CUARTO. -

Una segunda linea argumental del juzgado pareegrsef al hecho de que
en esas dificultades organizativas comportan queaga superado el plazo
de 30 dias que inicialmente se concedié mas luegoimera prérroga de
seis dias mas la segunda prérroga a la que antexsstiecho referencia.

Sobre ese particular y sobre los argumentos deJafle tampoco los
compartimos.
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Lo que dispone la disposicion Adicional 17 de la 192003, de 23 de

diciembre, de modificacion de la LO 6/1985, de judie, del Poder Judicial

mencionada los antecedentes de hecho es que I¢siérpardenada en

ejecucion de sentencia cuando se acuerda la siGtitde la pena por la
expulsion debe ser llevado a efecto por las fugralisiales en el plazo de
30 dias, pero afiade " salvo causa justificadaajuedida”. En igual sentido

y en su desarrollo, el art 257.2 de Real DecretdZ8.1, de 20 de abiril, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgdi€®0, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafa y sgrietén social, tras su
reforma por Ley Organica 2/2009.

Como sefala la Circular de FGE antes citada //2015:

"El aseguramiento de la persona del penado a éasosfde que no eluda el
cumplimiento de la expulsién judicial puede eferdea mediante su
privacion de libertad en dos modalidades, penitiecio en Centro de
Internamiento de Extranjeros (CIE).

La modalidad penitenciaria se recoge en la Disposiddicional 17 de la
LO 19/2003, de 23 de diciembre , de modificaciomedeO 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, que dispone, en su sdgyrarrafo: "lgualmente,
(los d6rganos judiciales) comunicaran (a la autaridmbernativa) las
sentencias en las que acuerden la sustitucion dedaas privativas de
libertad impuestas o de las medidas de seguridadsean aplicables a los
extranjeros no residentes legalmente en Espafidapexpulsion de los
mismos del territorio nacional. En estos casosglaencia que acuerde la
sustitucion dispondra la ejecucion de la pena pvaale libertad o medida
de seguridad originariamente impuesta hasta tanaoitoridad gubernativa
proceda a materializar la expulsion. A estos efedéoautoridad gubernativa
debera hacer efectiva la expulsion en el plazobr&ége posible y, en todo
caso, dentro de los treinta dias siguientes, sedwsa justificada que lo
impida, que debera ser comunicada a la autoricidigl

.... La posibilidad de ingresar a un condenadonageée prision en un CIE
es una solucion legal de la que debiera hacerssamestrictivo, pues los
CIEs son establecimientos publicos de caracter ewtgnciario, como

claramente advierte el articulo 62 bis LOEX, quealisponen ni de medidas
de seguridad adecuadas ni de personal especiakra@bd tratamiento de
convictos, y cuyo régimen normalizado de funcioranto se ve alterado por
la necesidad de separar los internos que han awonatia mera infraccion
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administrativa de aquellos condenados en sent@ecial. Es aconsejable
por ello que el ingreso en CIE sb6lo se acuerde gamdenados a penas de
prision que por su duracion y demas circunstaramasurrentes en el hecho
y el autor sean virtualmente susceptibles de ssgpemondicional en los
términos del art. 80 CP , pues el reo que retmrs tandiciones presenta, al
menos, un perfil bajo de peligrosidad que le haés facilmente asimilable
a las condiciones y régimen de vida de un CIE."

En este caso han concurrido circunstancias queasevalorado por el
Juzgado como impedientes de una suspension oalmasicepcional de la
pena como recogimos en los antecedentes de hecho.

Es patente que la inexistencia del vuelo organieadel que se va a producir
una custodia policial que garantice con arreglasanormas nacionales e
internacionales la expulsién al extranjero es uaasa justificada en si
misma -con independencia de cual haya sido la caltsaa de esa

cancelaciéon de los vuelos- (razones técnicas aneaza@strictamente
operativas 0 a razones economicas a razones dgeeapeeo, no se indica).
Pero, en todo caso, tener previsto un vuelo cotodigspolicial organizada

para la expulsion y que luego se cancele, lo tesepwr una causa
justificada.

Afladamos que por demas el juzgado en su resoladdpta un criterio que
no compartimos puesto que en la parte dispositvipsl autos que dicta ,
por un lado deja sin efecto la sustitucion por ¢ésipn por la razon que
motivadamente expone, pero, a la vez, dice quesettd asi sin perjuicio de
gue la sustitucion por expulsion pueda llevarséeat@ mas adelante y asi
era sefiala que "sin perjuicio de que en un momgdtedor de la ejecucion
pueda decretarse de nuevo la expulsion. Esto r@opesvisto , no esta
previsto que si se deja sin efecto la expulsigpusela reactivar esta después
.No lo contempla el articulo 89.8 CP. Si se dejagecto esto no tiene vuelta
atrds cuanto menos normativamente no se contempla.

QUINTO. -

Por tanto, concurriendo una causa justificada &t @lde 30 dias puede
sobrepasarse.

Podemos plantearnos hasta qué punto puede sobmpasa
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El juzgado parece a referir el plazo de 60 diasquitspone en la legislacion
de extranjeria para los supuestos de expulsionamediinternamiento en un
centro de internamiento de extranjeros.

Ni el articulo 89 ni la disposicion adicional memtada establecen un plazo,
y no creemos que pueda hacerse una aplicaciongaeléin mas de lo
previsto en la normativa de extranjeria para unussi® que no es
equiparable a este puesto. Alli se trata de umnabeiento en un centro de
internamiento de extranjeros de una persona esicgiu o que viene de una
situacion de libertad que no se ha consideradasar@codificar a prision.
Aqui se trata de una persona que decidio el juzgado combate el propio
apelante- debe estar en prision, donde ya se eabartomo preventivo por
esta causa previamente a la firmeza de la sentdrasta tanto se produzca
la sustitucion por expulsion si esta es posible.

La Circular antes mencionada de la FGE contieneanelusion al respecto
cuando sefiala que:

"122 Si desde la firmeza de la sentencia o autoaguerden la expulsion
sustitutiva de un ciudadano extranjero transcugencualquier causa, mas
de dos afios sin que ésta se haya ejecutado, podrdsiderarse la decision
judicial si hay motivos suficientes para creer gusituacion del extranjero
ha experimentado tal variacion, en sentido faveraldu arraigo en Espafia,
que el cumplimiento de la medida haya devenido rdpspcionado. Los
Sres. Fiscales interesaran en tal caso que semabraidente en la ejecutoria
con el fin de dar audiencia al penado asistidespdretrado y a las restantes
partes, si las hubiere. Este incidente se abri@n@ticamente si se trata de
ciudadanos de la UE. Cabra también excepcionalmamteconsideracion
antes de los dos afnos, si concurre causa justficad

En definitiva y con la cautela de ser una mateda escasa a doctrina
jurisprudencial entendemos que en los argumentiospédtante vinculados
al hecho de considerar que no estamos ante una chisverdadera
imposibilidad de la expulsibn sino como mucho aote dificultad
transitoria para llevar a cabo la misma, el argumesferido a que no es de
aplicacion las limitaciones temporales de la nonmatle extranjeria, el
argumento referido a que no puede obviarse quatsda de una sentencia
de conformidad donde la sustitucion por expulsida fle un elemento
determinante de la conformidad prestada pues ari parcluia el
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cumplimiento de la pena privativa libertad una gee pudiera llevarse a
término la expulsién son argumentos que puedecosepartidos por la sala

En este sentido por ejemplo Roj: AAP B 4161/2019 ECLI:
ES:APB:2019:41612 Audiencia provincial de Barcel@ecion quinta
Rollo de apelacion n°. 326/19 Ejecutoria n°.33Gl1&)yado de lo Penal n°. 2
de Tarrasa Auto N.° 360/2019:

" La integracion de ambas disposiciones -con peexdh en todo caso del
segundo dada su naturaleza organica, valorandidukci®n personal del

penado, internado en centro penitenciario en cunnpiito de una pena de
prision, ofrece cobertura normativa a la decisiGopgada ante la

imposibilitad no definitiva de hacer efectiva lgpaksion comunicada por la
Policia Nacional (si la imposibilidad fuere definit, debera estarse al
segundo parrafo del art. 89.8 CP ). No puede afwique la consecuencia
derivada de la imposibilidad de sustitucion, ted@an cuenta la cuantia de
la pena de prisién, comportaria la ejecucion dstor@e la pena, salvo
supuestos excepcionales sobre los que no se amntatos”

En este sentido estimamos mas correcto y juridintemprocedente por
cuanto queda expuesto estimar la apelacion intstpuevocar la resolucion
apelada, manteniendo el fallo de la sentencia enpsapios términos, y
disponiendo que por el juzgado se adopten de niasvmedidas precisas
para que la expulsion sea llevada a término losaptesible acordando
disponer las prorrogas y cuando sea preciso pasiaiear la expulsion en
los términos que preceden.
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