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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 Gadadinadores y los Fiscales
de Sala Delegado®n su Apdo.10 establece quas Fiscales de Sala
Coordinadores habran de elaborar al menos semeastate 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 electronién 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 neclistas

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

Algunas de las cuestiones mas interesantes quebeaa son:
Residencia

Ante la Audiencia no aleg6 ser residente comumitaNo cabe
cambiar de identidad ante el TSJ aportando docwciémnt que acreditara
tal residencia. Alegacion extemporanea. Tampocm@&s/o de casacion.
ATS n°®643/2019, de 6 de junio

Arraigo en Espafia

La intencién de casarse no es un criterio de arrsigiciente para
eludir la expulsiéon. STS n° 133/2019, de 12 de marz

No hay arraigo si aun llevando tiempo en nuestie pa tiene trabajo y se
dedica al trafico de drogas. STS n° 133/2019, ddelidarzo.



El hecho de llevar un largo tiempo en nuestro @igios segun dice,
no es causa de arraigo ya que no tiene trabaf gassituacion irregular y
carece de familia. STS n° 133/2019, de 12 de marzo.

La falta de arraigo se presume desde el momentquenno ha
regularizado su situacion ni acredita tener fanailimedio de vida conocido
lo que podia haber hecho la defensa facilmente. #Tea.4/2019, de 30 de
mayo.

Si el recurrente no alega en juicio tener arramgm,puede invocar
dicho arraigo en el recurso ante el TSJ que s&@dgaonocer hechos de la
instancia. STSJ de Cataluia, secc, 12, n°® 44/2@125 de marzo.

No se puede cuestionar en la apelacion la expulsiagmdo en la
instancia la Audiencia ha aplazado la decision deulsar a sede de
ejecucion. STSJ de Madrid, secc.12, n® 105/20129dk mayo.

Esta justificado que cumpla la pena de prisiérusrires cuartas partes
antes de expulsar. Pena por delitos contra la salbtica de 7 afios y seis
meses. La gravedad del delito impide una expuléninediata siendo
necesario evitar el sentimiento de impunidad. AT26872019, de 28 de
febrero.

Esta justificada aplazar la ejecuciéon de la expulshasta el
cumplimiento de las dos terceras partes de la candada la naturaleza del
delito al ser un abuso sexual. Es motivacién mirfte que la expulsion
inmediata dejaria sin contenido el ejercicio dadeion penal y supondria
un trato discriminatorio hacia los nacionales qoeneten los mismos
hechos. STSJ de Canarias, secc.12, n°4/2019, di= &%ero.

Se cumplié el principio de rogaciéon dado que elsado pidio la
expulsion sefialando carecer de arraigo en Espa@aeylo en su pais de
origen. En la audiencia, el Fiscal pidié que cusmalidos tercios de la pena
y se sustituyera por la expulsion el dltimo ter&®SJ de Catalufia, secc.1?,
n° 44/2019, de 25 de marzo.

Hay omision porque la Audiencia no resuelve sob89 @ero no hay
indefension porque el Fiscal tuvo a su alcancebyodecudir al incidente de
integracion de sentencia de los arts. 267.5 LOBLY.ECrim . No compete
al Tribunal suplir una omision de motivacion valuta prueba que no ha
presenciado (en particular el interrogatorio sabr@raigo practicado en la
Audiencia). Tampoco cabe reponer las actuacionesoahento de dictar
Sentencia porque el Fiscal tuvo que interponerrsecde apelacion. Debe



decidirse sobre la expulsion en ejecucion de sereSTSJ de Madrid,
secc.1?, n°7/2019, de 22 de enero.

En contra de lo dicho por el recurrente, el Fipadib que se cumpliera
la mitad de la condena antes de aplicar la expulkioque el Tribunal
acuerda. El que la Sala no explique porque extitmégcucion de la pena
en una magnitud superior a la pedida por el Fisoafecta al derecho de
defensa porque el recurrente ha alegado lo questmvaaglo pertinente.
Afecta a la motivacion de la Sentencia en la imtliglizacion de la pena.
STSJ de Madrid, secc.1?, n° 6/2019, de 17 de enero.

Si la Audiencia omite fijar la duracion de la exgpah, corresponde
hacerlo al TSJ. STSJ de Cataluia, secc, 12, niQ¥dl/de 25 de marzo.

No se puede acordar la prisién provisional parautge el 89 CP.
Vulnera la doctrina constitucional sobre el neibisiem. STSJ de Cataluia,
secc.12 n° 18/2019, de 30 de enero.

No es trato inhumano cumplir parte de la pena t#dprante de que
se materialice la prision. La gravedad del deliteqe justificarlo. ATS n°
263/2019, de 28 de febrero.



IV.EXPULSION DE  COMUNITARIOS,
RESIDENTES EN ESPANA O EN UN PAIS DE
LA UNION

1.COMUNITARIO

Tribunal Supremo
1.ATS n°643/2019, de 6 de junio

Alegacion totalmente extemporanea. La defensa no agd en el
acto _del juicio prueba alguna de gue el penado fuarresidente en
Europa. Conocia el escrito_de acusacion del Fiscal la peticidon de
expulsion y sélo tras ser juzgado y condenado aparuna fotocopia de
documentacion _con otra _identidad, sosteniendo _ques gesidente _en
Italia, sin gue haya sido posible contrastar su iddgidad. En casacion no
aporta argumentos nuevos

En cuanto a la alegacion del recurrente de quesedente legal de la
Union Europea, de forma acertada, el Tribunal Sapéee Justicia razona
gue la misma es totalmente extemporanea, puesdasdeno aporto prueba
alguna al acto del juicio oral sobre el pretendid@igo en Espafa o en
cualquier otro pais de la Union Europea, pese &gu@cia que en el escrito
de acusacion del Ministerio Fiscal se solicitabaustitucion de la pena de
prision por la expulsiéon; y solo tras ser juzgadocopdenado presentd por
fotocopia documentacion sosteniendo que se llanwy gl que tiene
residencia en ltalia, sin que haya sido posiblérastar la autenticidad de su
nueva identidad.

La valoracion del Tribunal Superior ha de ratifsmr Concurren los
presupuestos establecidos en el articulo 89 dagG&tenal , habiendo sido
solicitada su aplicacién, como es preceptivo, pddiristerio Fiscal, y sin
gue al acto del juicio se aportara prueba alguhgmtendido arraigo en
Espafia o en cualquier otro pais de la Unidon Europea

En definitiva, el recurrente reproduce las mismdsgaciones que
mantuviera en apelacién. En consecuencia, la émestirece de relevancia
casacional, en la medida en que no alega ni plam¢ganentos distintos de



los ya esgrimidos con anterioridad, que permitagsta Sala advertir y

apreciar cuales son las razones que podrian dar dugn pronunciamiento

gue se apartara de las conclusiones obtenidas elosanstancias previas a
la casacion. Especialmente teniendo en cuentaajirapgugnacion de la

sentencia de primera instancia ha recibido poepigt érgano de apelaciéon
una respuesta logica, motivada y razonable y gspeta la reiterada

jurisprudencia sobre el particular (qQue se citphca adecuadamente en tal
resolucion).



VI.APLAZAMIENTO DE LA DECISION DE
EXPULSION A EJECUCION

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Madrid, secc.12, n° 105/2019, de 29 deyma

No se puede cuestionar la expulsion en apelacidonatgo en la
instancia la Audiencia ha aplazado la decision dexpulsar a sede de
ejecucion. Debe resolverse en ejecucion.

Finalmente, y por lo que respecta a los razonaoseshe la recurrente
relativos a la inconveniencia de sustituir la pdagrision impuesta por la
expulsion del territorio nacional, de conformidad con lasvsiones
contenidas en el articuR® del Codigo Penal , el hecho cierto es que tal
decision no ha sido adoptada en la sentencia quiesaqrecurre por la
Audiencia Provincial, sefialandose, al respectogleénndamento juridico
sexto de la misma: "Se solicita por parte del Metis Fiscal que conforme
el articulo89del Cédigo Penal , la pena de prisién se sustinya sentencia
por laexpulsidbndel acusado del territorio nacional y prohibicetentrada
durante ocho afios, atendida la duracion de lasspsolicitadas y las
circunstancias concurrentes.

En el caso presente, --continua razonando la reésoluecurrida--, la Unica
prueba practicada al efecto es la documental abeanlas actuaciones, dado
gue ni siquiera el acusado fue interrogado porclasacion para ofrecer
suficiente informacién tendente a esta finalidadpyno quiera que por la
defensa del acusado en el acto del juicio se hdammodocumentacion, en
atencion a lo dispuesto en el artic@®®3, no procede efectuar en este
momento pronunciamiento al respecto, sin perjud® lo que pueda
acordarse en ejecucion de sentencia firme".



VILOMISION DE LA DECISION DE
EXPULSION Y MOTIVACION

Tribunal Superior de Justicia
1.STSJ de Madrid, secc.12, n° 7/2019, de 22 de ener

Alega el Fiscal que debe aclararse la decision da Audiencia
sobre la expulsion solicitada por el Fiscal.

Hay omision porque la Audiencia no resuelve sobrd 89 pero no
hay indefension ya que el Fiscal tuvo a su alcangedebié acudir al
incidente de integracion de sentencia de los art867.5 LOPJ y 161
LECrim . No compete al Tribunal suplir una omision de motivacion,
valorando prueba que no ha presenciado (en particat el interrogatorio
sobre el arraigo practicado en la Audiencia). Tampeo cabe reponer las
actuaciones al momento de dictar Sentencia porqué Eiscal tuvo que
interponer recurso de apelacion. Debe decidirse smbla expulsidon en
gjecucion de sentencia.

B. Como ya se ha resefiado, aduce el MinistericaFeaee "requiere
aclaracion” -sic- el hecho de que "tampoco comssitliacion administrativa
irregular del acusado en territorio espafol y lasgguiente solicitud de
expulsionpor esta parte, en los términos recogidos ercat@sle acusacion
y reiterados en el juicio oral, ante la falta deeditacién de arraigo alguno
del acusado”.

Es evidente de toda evidencia que el MinisterioliPabesta llamando
"aclaracion" a lo que es una incontestable omid@mpronunciamiento: la
Sala verifica que el escrito de acusacion del Ninis Fiscal de 30 de mayo
de 2017 -presentado el siguiente dia 31- literalendite en relacién con el
acusado ahora apelante: " De conformidad con e8ad CP se interesa
gue en la Sentencia se sustituya la pena de pnméra expulsion del
territorio nacional y prohibicién de entrada en&&pdurante 9 afios, cuando
el penado hubiere accedido al tercer grado o cdmjdis Y partes (sic) de
la condena impuesta ".
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Como evidencia el acta del juicio, el Ministeris¢al interrogd al acusado
con reiteracion sobre su arraigo en Espafia, resguda aquel con

extension y detalle -sin prejuzgar, claro estagelasimilitud o acreditacion

de lo por él afirmado.

El Fiscal, en el juicio oral, eleva a definitivaalificacién provisional.

Nada dice la Sentencia sobre esto -ni siquiera imeaesta peticion en el
Antecedente Il, relativo a la calificacion del Fs¢gno siendo estrictamente
relevante la referencia a la situaciéon administaairregular, o no, del
acusado, que, con la ley vigente, no condiciomaddida deexpulsion

Ante todo es inequivoco que la falta de pronunaatoique, sin mas detalle,
se pretende no seria generadora de la indefensigstitcicionalmente
proscrita por una razén bien simple: el minist&igcal, que efectivamente
solicito la sustitucion de la pena porebgpulsidnen su escrito de acusacion
y en el juicio oral, tenia a su alcance, por digpds expresa de los arts.
267.5 LOPJ y 161 LECrim , haber acudido al dochnmeste denominado "
incidente de integracion de Sentencias ", y nodohcho. Es de sobra
conocida la jurisprudencia del TC que sefala qusayandefension cuando
la misma trae causa de la pasividad, desidia agerglia de la parte: la
incongruencia por omision podria dar lugar a ufraacion del derecho a la
tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE ), pero desde luego, cuando quien
padece el déficit de pronunciamiento no ha prog@ien tiempo y forma la
subsanacioén de tal defecto. En anuencia con lalgcienos lo que sefialan,
entre muchas, la STS 86/2017, de 16 de febrer@’(Fd; STS 481/2017 ),
la STS 282/2017 , de 19 de abril (FJ 5, roj STS51BBL7 ), el ATS
365/2017 , de 23 de febrero (FJ 1°.F, roj ATS 18297 ), este ultimo con
cita de la STS 738/2016 , y el mas reciente AT3642017, de 14 de
septiembre (FJ 3°.C, roj ATS 8969/2017 ).

A lo que se ha de afnadir que, en sentido propidMieisterio Publico
tampoco formula una adhesion a la apelacion ennémformales, aunque
pudiera inferirse de lo aducido en su escrito. tifgede "adhesion” que la
jurisprudencia mas clasica repelia, y que se admitd procedimiento civil
(vid. art. 461.1 LECivil ), se introdujo primero e procedimiento del
Tribunal del Jurado [ articulo 846, bis, b) LEClidonde se le bautiz6 como
“recurso supeditado”. Luego, superando las dudagpgdian subsistir, se
implemento en el procedimiento abreviado en vidada reforma operada
por Ley 13/2009, de 3 de noviembre ( art. 790.1 twBC " la parte que no
hubiera apelado en el plazo sefialado podra adhexita apelacion en el
tramite de alegaciones previsto en el apartadegitando las pretensiones
y alegando los motivos que a su derecho converigartodo caso este
recurso quedarda supeditado a que el apelante nganéésuyo " (FJ 1° STS
1030/2013, de 28 de noviembre -roj STS6649 /20d@n, cita de la STS
8/2010, de 20 de enero).
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Pero insistiendo en lo mas relevante: el pronunielaim que ahora se
pretende de esta Sala no resulta posible por émnamcesal expresada. A
lo que cabe afiadir, en primer lugar, que no compe®a Sala, que no ha
presenciado la prueba -en particular el interragatbel acusado sobre su
arraigo en Espafa al que en efecto fue sometidelpinisterio Publico en
el plenario-, suplir no ya un déficit de motivagi@mo su radical ausencia
por falta de pronunciamiento al respecto; en segtgrhino, no es de recibo
reponer las actuaciones al dictado de Sentenceaquer se pronuncie sobre
lo preterido por el déficit procesal en que ha indo la acusacion al no
acudir al incidente de integracion de Sentenciass{o en conexion con la
inequivoca naturaleza perjudicial para el reo daventual estimacion de la
pretension cuyo pronunciamiento se omite-. Diclleeque antecede sin
menoscabo de que el aB9.3 CP prevé un ulterior momento procesal al
dictado de la Sentencia para resolver al respexsigltEna observancia de
las garantias de audiencia, contradiccion e inrogitiay posibilidades de
prueba, a saber: en fase de ejecucidon, una vez fian Sentencia
condenatoria; pronunciamiento, en hipétesis, aursib en las
circunstancias del caso al hallarse el recurrentkbertad provisional no
habiendo estado en prision durante un tiempo qoedexde los 2/3 a que se
refiere el art.89.1 CP ; y pronunciamiento aun posible en hipotesis,
particular, si el Tribunal sentenciador justificap®nderando la prueba
practicada en el juicio, que no fueron suficietieslementos de conviccion
obrantes en la causa para acreditar el arraigaalsiado y juzgar sobre la
proporcionalidad de esta medida -cuya naturaleda ds una medida de
seguridad-, que siempre ha de interpretarse ene ctnstitucional,
facilitando la aportacion de cuantos elementos daviccion sean
pertinentes a tal fin, sin 6bices indebidos a tevaad probatoria del penado,
dado el caracter inequivocamente restrictivo dendalida deexpulsion
cuando media la oposicion del penado (cfr., v todas, SSTS 483/2016
, de 3 de junio (roj STS 2731/2016 )y 608/20% 1d de septiembre -roj
STS 3245/2017 .

2.STSJ de Madrid, secc.12, n° 6/2019, de 17 de ener

En contra de lo dicho por el recurrente, el Fiscapidié que se
cumpliera la mita de la condena antes de aplicar laxpulsién y asi lo
acuerda el Tribunal. El que la Sala no expligue pajue extiende la
ejecucion de la pena en una magnitud superior a lzedida por el Fiscal
no afecta al derecho de defensa porque el recurrenha alegado lo que
ha estimado pertinente. Afecta a la motivacién deal Sentencia en la
individualizacion de la pena. COMPLETAR
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Partiendo de las anteriores consideraciones, e ajpe en el
supuesto que ahora enjuiciamos el Ministerio Pabte dejé solicitada en
Su escrito de acusacion la sustitucion parciahdqeeha privativa de libertad
gue interesaba para la acusada, siendo asi qusnanuvo oportunidad de
defenderse acerca de este concreto extremo y denangar y acreditar
cuantos aspectos considerase relevantes a eSerfiporta sefialar que, pese
a lo que por error se consigna en el antecedenteedao primero de la
sentencia impugnada, lo solicitado por el MinisteRiscal no fue el
cumplimiento, previa la expulsion, de un tercio ldepena privativa de
libertad impuesta, sino el de una magnitud superiar que finalmente se
determina en la sentencia recurrida (cumplimier@dadmitad de la pena
privativa de libertad impuesta u obtencion deldarliad condicional o acceso
al tercer grado penitenciario).

Por tanto, si fuera cierta la queja de la recueses decir si en la sentencia
impugnada no se diera explicacion suficiente aceecks motivos por los
cuales se consideraba que la expulsion del teait@cional, lejos de ser
inmediata como la defensa interesaba, se prodaiadael cumplimiento de
una parte de la pena privativa de libertad impyest@stariamos, en sentido
estricto, ante una vulneracion de su derecho dendaf --en la medida en
gue pudo aducir lo conveniente sobre la concretadale ejecucion de la
pena que se le pudiera imponer, pudiendo alegaicaade cualquier
circunstancia que estimara conveniente a esteatespesino ante una falta
de motivacion de la sentencia impugnada en la matencerniente a la
individualizacion de la pena finalmente impuesta.

3.STSJ de Cataluia, secc, 12, n° 44/2019, de 25wdaz0

La Sentencia que acuerda la expulsibn debe estabdecsu
duracion. La omision de la Audiencia se completa poel Tribunal
Superior estableciendo el minimo leqgal.

Hemos visto ya que la decision de sustitucion ppuksion no se ha
seguido, en el fallo de la sentencia recurridayrte prohibicion de regreso
a Espafa del expulsado, a pesar de que se tratemgeohibicion inherente
a la expulsibn misma impuesta como sustituto de pera privativa de
libertad cuyo cumplimiento en centro penitenciaesulta eludido.

Que la prohibicion de regreso es inherente a laleiim de un condenado
penal cuando ésta se decide en sustitucion deamsagsivativa de libertad,

se evidencia con acudir a la redaccién del arb 88l. Codigo Penal , cuando
dispone que el extranjero expulsado "no podra segra Espafia” en un
plazo que debera ser fijado entre los cinco yies afios desde la expulsion,
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en funcidén de la duracién de la pena sustituideeylas circunstancias
personales del penado.

Debemos, por ello, completar los efectos de la Isignu impuesta en la
sentencia recurrida en los indicados términos ésgdijando ahora el limite
temporal de la prohibicidn de regreso en cinco ajios ademas de constituir
el minimo legal se estima proporcionada a la daradel resto de pena en
cuya sustituciéon viene a entrar la expulsidon madgeahora



14

VIII.LEXCEPCIONES A LA EXPULSION

1. ARRAIGO
B. ARRAIGO FAMILIAR

Tribunal Supremo
1.STS n°®133/2019, de 12 de marzo

La intencién de casarse no es un criterio de arramsuficiente para
eludir la_expulsion. Sospechas sobre la realidad de relacion. El
expediente_matrimonial comienza a tramitarse estarwl la acusada en
prisién. No tiene familia ni descendientes

El dia del juicio lo Unico que aporta es un expeienatrimonial. De
forma que, aunque fuera sincero el enlace anunciasipecto que la
Audiencia consider6 dudoso debido a que empezanatarse en junio de
2017, cuando la penada llevaba varios meses @nrppsovisional, no lo
considera un elemento decisivo para excluir laitsiggin de la pena de
prision por laexpulsiéndel territorio nacional, a tenor de lo que se aiisp
en el art.89 del C. Penal ... En primer lugar, porque la recueemn tiene
familia en Espafa ni tampoco la relacion sentimenteonyugal que, al
parecer, le vincula con Bartolomé , presenta ur@maaciones que
justifiguen la inaplicacion de laxpulsion a tenor de las suspicacias que
alberga la Audiencia Provincial sobre una relaci@rital que sugiere unas
connotaciones muy singulares, reservas que tantoiéparte el Tribunal
Superior de Justicia.,, Por ultimo, es importaatalién recordar que ni la
recurrente tiene descendencia en Espafia, ni undiafaen la que se
encuentre integrada,.

D.ARRAIGO LABORAL

Tribunal Supremo
1.STS n°®133/2019, de 12 de marzo

Vive de la droga.




15

Carece “ni siquiera un trabajo de alguna indoleesar de que manifiesta
gue vive aqui desde hace ocho afios. La realidadio®sademas, segun los
hechos probados, que vive del trafico de sustaresaigpefacientes que
causan grave dafo a la salud.

E. ARRAIGO POR PERMANENCIA

Tribunal Supremo

1.STS n°®133/2019, de 12 de marzo

La acusada dice residir en Espafia desde hace ochHiba, pero en
la fecha de comision del delito estaba en situaci@aministrativa ileqal
sin familia ni trabajo

Recuerda el Tribunal Superior de Justicia que,rségudiencia, los
datos aportados sobre el arraigo en Esparfia sditiastes para considerar
desproporcionada lexpulsion La acusada dice residir en este pais desde
hace 8 afios, pero en las fechas de la ejecucitos dechos enjuiciados se
encontraba en situacion administrativa ilegal gmaBa y no tenia actividad
laboral ni arraigo familiar digno de mencion.

Tribunal Superior de Justicia
1.STSJ de Madrid secc. 13 n°®119/2019, de 11 deiqu

No tiene arraigo. Carece de ocupacion, esta en sation irreqular,
rompid su matrimonio y no consta gue se relacionen familiares.

En el recurso se pretende hacer valer una situdei@nraigo del apelante en
Espafia sobre el hecho de que lleva largo tiempouestro pais y aqui
también residen sus familiares directos.

La Sentencia no lo ignora, pero analiza la situaaésde los canones
impuestos en el articue.5, y llega a la conclusion (no desvirtuada en el
juicio ni tampoco ahora en el recurso) de querntaigo no es bastante. No
asistimos a ese vinculo de la persona con Espafisegexige para evitar la
sustitucién de la pena.

Bernardo carece de ocupacion laboral, se encuemauacion irregular en
Espafa (cuenta con Decretokigulsion desde julio de 2013), hace tiempo
que rompié su matrimonio y no consta acreditadaneado alguno que
conviva ni se relacione con hermanos o sobrinobitanmmarroquies.

G. PRUEBA DEL ARRAIGO
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G.1.REGLAS GENERALES
Tribunal Supremo
1.ATS n°® 614/2019, de 30 de mayo

Se ratifica la valoracion del TSJ de que la falta € arraigo_se
presume desde el momento que se acredita que car@l nimero de
registro de extranjeria sin gue constara que el asado haya realizado
tramite_alguno para legalizar su situacién, o en sulefecto que tenga
algun pariente 0 medio de vida en nuestro pais gua defensa podia
haber acreditado muy facilmente.

Considera que su arraigo en territorio nacional eseuentra
perfectamente acreditado por medio de sus marsfestss, no
correspondiéndole a él la prueba, y sin que eldnio Fiscal haya aportado
documento alguno capaz de desvirtuar las mismadpppe la sentencia
yerra al acordar dicha expulsion.

(..)

C) El Tribunal Superior de Justicia refrend¢ la rdaddoptada por la
Audiencia, sefialando que el Ministerio Publicogtdisu aplicacién, ya que
el acusado carecia de residencia legal en Espafike constaba arraigo
personal ni medio de vida laboral licito, sin cansia de haber iniciado
siquiera los trdmites para regularizar su situadifnante el afio y medio que
manifestaba llevar en el pais, y sin que ningunhm hubiera aportado,
mas alla de sus manifestaciones, al respecto gect®encia en territorio
nacional de su "tio" ni, por tanto, de que la madi#® expulsién deba
estimarse desproporcionada o0 que provoque unarauptl convivencia
familiar consolidada.

Estas alegaciones fueron asumidas por el Tribunaéi®r de Justicia, que
entendia que encajaban en los criterios estabka&doel niumero 1° del
articulo 89 para su aplicacion, significando quepdaeba de su falta de
arraigo se obtuvo al quedar acreditado que cadecfaimero de registro de
extranjeria y sin que constara que hubiese realizgnite alguno para
legalizar su situacion o, en su defecto, que teviesiente alguno o medios
de vida en nuestro pais, como circunstancias ghaldera sido muy facil
acreditar a la propia defensa.

Igualmente, la valoracion del Tribunal Superiodearatificarse. Concurren
los presupuestos establecidos en el articulo 8Zdeigo Penal , dandose,
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ademas, la circunstancia de que su aplicacion, esrpoeceptivo, habia sido
solicitada por el Ministerio Fiscal, Unica parteusadora en el presente
procedimiento, constando una diligencia policialersentido de que el
acusado se encontraba de forma irregular en Espaiiatra parte, no se
han aportado datos que apoyen la estimacion déaquedida, por alguna
de las circunstancias mencionadas, resulte desiopada.

Se cumplian, por lo tanto, las exigencias del giacacusatorio, pues el
acusado pudo conocer con la suficiente antelaaifeticion del Ministerio
Fiscal y tuvo la posibilidad de efectuar alegacsoynesobre todo, proponer
las pruebas que estimara procedentes ( STS 792/@80Bde diciembre ),
cosa que no hizo y que, como vemos, solo a értegmondia para respaldar
sus alegaciones.

Nuevamente la cuestion carece de relevancia casdcal reiterarse lo ya
aducido en el previo recurso de apelacion, sinaalegplantear argumentos
distintos que justificasen que este Tribunal dgi@tarse de lo ya resuelto
en las dos instancias previas.

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

Tribunal Superior

1.STSJ de Cataluia, secc, 12, n°® 44/2019, de 25t&z0

El recurrente alega que tiene arraigo en Esparfia. E@l juicio negd
dicho arraigo. El analisis del Tribunal Superior débe limitarse a los
hechos que se pusieron de manifiesto a la instanciea expulsion es
proporcionada.

Reclama ahora la defensa del acusado la revocpar@ial del fallo
emitido por la Audiencia para dejar sin efectodatisucion de la pena de
prision en el exceso de los cuatro afios de prisidyg cumplimiento debia
acreditarse en centro penitenciario espafol, dalivase de haber cambiado
el acusado de parecer, pues viene ahora a afiongarel habia negado en el
juicio, esto es, que dispone en Espafia de arraigoidr y laboral bastante
para reclamar el cumplimiento integro de la penauista en centro
penitenciario espanol.
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En definitiva, la revision que se nos pide pordéedsa del acusado
en orden a reconsiderar la decision de sustitud@mparte de la pena de
prision impuesta por su expulsion del territoripa®ol, debe quedar limitada
a la verificacion de su correccién en proyeccidmmada pena impuesta y las
circunstancias facticas y personales que se lesiefon a los jueces de la
instancia, esto es, a partir del arraigo que alds enanifestd tener el
acusado en Espafia (ninguno, familiar o laboralhyse pais de origen,
Marruecos (intenso, tanto familiar como laboralpr Ranto, dada la
naturaleza y duracion de la pena y las restantesnstancias consideradas
por la Audiencia a estos fines, coincidiendo e &ls partes tanto de
acusacion como de defensa en el tramite de alegsctonferido, habra de
convenirse en que la decision de sustituir porpauksion el resto de la pena
de prision impuesta, en el exceso de los cuatre dégrision a cumplir en
centro penitenciario espafol, se ajusta plenamaniz legalidad penal
aplicada
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IX.CUMPLIMIENTO PARCIAL DE LA
CONDENA ANTE LA DEFENSA DEL ORDEN
JURIDICO Y RESTABLECER LA
CONFIANZA EN LA NORMA

Cumplimiento de las tres cuartas partes de la caad® antes no
ha obtenido el tercer grado o la libertad condicabn

Tribunal Supremo

1.ATS n° 26372019, de 28 de febrero

Delito contra la salud publica. Pena de siete aigsseis meses de
prision

El cumplimiento de una parte de la pena de prisidmantes de ser
expulsado no puede considerarse tortura o trato inimano o
degradante. La gravedad del delito justifica el cumplimiento de las tres
cuartas partes de la condena. El acusado pretendirdroducir en Espafa
mas de 2.300 gramos de cocaina. Si se acordaradatgucion inmediata,
daria lugar a un sentimiento de total impunidad.

C) La cuestion ya fue planteada tanto en la ingdaswmo en apelacion y se
observa que el recurso de casacion en este puntmeagproduccion del de
apelacion previo.

El Tribunal Superior de Justicia justificé en sacia la correcta aplicacion
del articulo 89 del Cddigo Penal cuya infraccibndesunciada por el
recurrente por parte del Tribunal de instanciaoy,gllo, declaré conforme
la decision dada al efecto por la Audiencia Praginc

En este sentido, el Tribunal Superior sefialé aeds criterio fundamental,
a la hora de acordar la sustitucion de la penaxmulsion, el de la gravedad
y entidad del delito para evitar que la misma feukis fines de prevencion
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general y especial de la pena, en el concretcoddditirafico de drogas por
el que ha sido condenado el recurrente, la tenelect@caina para el trafico
en cantidad de notoria importancia es una de tasr@gtancias especificas a
tener en cuenta para la justificacion de la denégade la expulsion
interesada. Y en este caso el acusado pretendiduntr en Espafia mas de
2.300 gramos de cocaina pura, de los que él salp@tador de mas de
1.300 gramos de cocaina pura, cantidad que delbersgiderada como muy
importante.

Asimismo, considerd que, de acordarse la sustitugrétendida, ello daria
lugar a una sensaciéon de total impunidad, que dausaeficacia preventiva
y disuasoria de la pena, generando pérdida dearmafien la Ley como
medio para luchar contra conductas, como las llevadabo por el acusado,
gue son consideradas socialmente como graves,usirpor ello se vea
infringido el principio de humanidad que alegaeglurrente, como tampoco
el articulo 15 de la Constitucion Espafiola , quetsecomo vulnerado, pues
el cumplimiento de la pena de prision, legalmemtyipta y fijada por el
Tribunal tras un juicio llevado a cabo con las debigarantias, no puede
tildarse como "tortura" o "pena degradante”.

De conformidad con lo expuesto, debe afirmarse lguspntestacion del
Tribunal Superior de Justicia a la cuestidn forrdalpor la recurrente resulta
acertada.

Como recuerda la STS 164/2018, de 6 de abril , deanexpulsion del
territorio nacional diluye en gran medida la fumcbercitiva y disuasoria
de la norma penal frente a acciones delictivagaeegentidad.

En definitiva, la reaccion automatica del sistereagb con la expulsion del
territorio nacional de autores de delitos de esphepavedad, como en el
presente caso, diluiria en gran medida la funca®raitiva y disuasoria de
la norma penal frente a acciones delictivas de gyrentidad, ya que
debilitaria el fin preventivo disuasorio de la pasdablecida en la horma
penal, y generaria en el ciudadano cumplidor deyl@érdida de confianza
en la intervencion estatal frente al desarrollo ad&ductas delictivas
socialmente graves.

Por lo tanto, tras la lectura de la sentencia, aer@o con la regulacion
vigente y la doctrina expuesta, consta que haiéaigha valoracion racional
e individualizada de las circunstancias concuregermer lo que se supera el
automatismo que reiteradamente ha rechazado dataySe ha justificado
la no expulsién del acusado de conformidad costibdecido en la ley hasta
el cumplimiento de las tres cuartas partes dera geen todo caso, cuando
acceda al tercer grado o se le conceda la libeanadicional.
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En definitiva, la Sala de instancia acogio el citelel Ministerio Fiscal y
consideré que este tiempo de cumplimiento en deisitespafiol es el
necesario para restablecer la defensa del ordegnifianza en la vigencia
de la norma infringida por el delito.

Ello no supone una aplicacion indebida del ard@9CP , sino que ante las
opciones gue éste concede al 6rgano judicial gpenmla pena, éste opta
por el cumplimiento de la pena en territorio espdf@ioante cierto tiempo y
una vez alcanzados esos limites temporales, sedqaa@cla expulsion, tal y
como autoriza la ley.

En conclusién, descartamos cualquier error en tdeseia de primera
instancia, ya que la expulsion del condenado estamoretada dentro de los
margenes legales y fue fijada de forma razonadaatencién a las
circunstancias personales del delincuente y aaaegiad de los hechos, por
lo que no existe la infraccién denunciada.

Cumplimiento de las dos terceras partes de la coade antes
no ha obtenido el tercer grado o la libertad conadial

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Canarias, secc.12, n°4/2019, de 25 da@ne

Esta justificada aplazar la ejecucion _de la expulén hasta el
cumplimiento _de las dos terceras partes de la conda dada la
naturaleza del delito, abuso sexual. Sefala el Tuimal de instancia que
la expulsion inmediata dejaria sin contenido el efeicio de la accion
penal v supondria un trato discriminatorio hacia s nacionales que
cometen los mismos hechos. Motivacion escueta psrdiciente.

La jurisprudencia, en cuanto adapulsiény/o cumplimiento parcial
de la pena en Espafia, concretamente las STS 5&®&'120 de junio y la
926/12, de 31 de mayo , recogen que es convengfettuar un juicio
ponderativo en el que han de tenerse en cuentaploocircunstancias
subjetivas, referidas al acusado, sino también céspe objetivos,
intimamente relacionados con la naturaleza deldéehctivo, su gravedad
y, por tanto, indudables razones de prevenciénrgepespecial.

La norma, por tanto, lo que recoge esebpulsion y, como medida
alternativa, el cumplimiento de la pena privatieditertad en Espafia.

Pues bien, en cuanto a la falta de motivacién dkeges lo cierto que la
sentencia recurrida realiza una escueta motiva@érg entendemos que
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suficiente para tomar la medida acordada, es daceferida al apartado 1.
del art. 89 del Cédigo Penal por la que se impone al condenablo
cumplimiento de los 2/3 de la pena en Espafna.dsltebido al tipo de delito
en cuestion, delito de abuso sexual, y su espew@fliraleza. Estos
particulares son recogidos en el Fundamento Cudetola sentencia
recurrida. EI cumplimiento en Espafa de los 2/3lad@ena de prision
impuesta por el Tribunal de instancia, insistindego el delito de que se
trata, se estima necesaria con el fin de garanéizbefensa del orden publico
establecido, pues de lo contrario podria ser emtencomo una accion
carente de penalidad y ademas un trato discriminatespecto de los
nacionales que necesariamente, ante los mismossdwn de cumplir la
pena impuesta en su integridad. Asi lo entiendstrmé\lto Tribunal: La
reforma operada por la LO 5/2010 ha atemperadateh@tismo y el rigor
del texto anterior, al poderse apreciar razones stifiquen el
cumplimiento de la condena en un centro peniteiocgapanol, para acabar
con esa "sensacion de impunidad" que se produciaecanarco legal
anterior.
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XI.LA AUDIENCIA DEL PENADO

Tribunal Superior

1.STSJ de Cataluia, secc.12, n° 44/2019, de 25 dezno

Se cumplié el principio de rogacion dado que el asado pidio la
expulsion sefialando carecer de arraigo en Espafaitenerlo en su pais
de origen. En la audiencia ante el Tribunal, el Fisal pididé que cumpliera
dos tercios de la pena y se sustituyera por la exgion el tltimo tercio y
la defensa mostré su conformidad.

3. - No resulta de aplicacion en este caso lapgw@encia que
citAbamos en nuestra STSJ Cat de 26 de abril destflite vigencia también
en materia de sustitucion de penas por expulsi@ia-dsu dimension
constitucional- de los principios acusatorio y cadiccion para revocar
entonces una sentencia en la que el tribunal Flsituido de oficio por
expulsion una pena de prision coincidente con lai agxaminada,
precisamente por no haber sido interesada allisaatitucion por el
Ministerio Fiscal ni haber evaluado el tribunaldasdiciones del arraigo en
Espafa invocadas por la acusada ( STS2 483/20B6jule . FD2; en el
mismo sentido, entre otras, las SSTS2 35/2007 dms FD1, 588/2012
de 29 jun. FD1); y no es transferible aqui esarath@ctiado que, a diferencia
del supuesto a que respondia nuestra anteriornsgmteen la presente
estamos ante una decisiOn de sustitucion expresaniestada por el
acusado después de negar absolutamente cualquaggoaen Espafia y
afirmar ese mismo arraigo en su pais de origenm@de como diferencia
esencial entre aquel y éste supuesto, en el tr@mitridiencia abierto aqui
por el tribunal para escuchar a las partes sobegpalsion instada por el
acusado, el Fiscal interesé el cumplimiento padgdl pena en Espafia, en
dos terceras partes de la procedente, y reclaragpialsion en sustitucion
por expulsién respecto del tercio restante; y em mgsmo tramite de
audiencia, la defensa del acusado mostré plenacideimcia con lo
interesado por el Fiscal, por tanto, se cumplieaqui las exigencias de
rogacion de que careciamos alli y tuvo ocasiérefarda del acusado de
formular alegaciones después de tomar conocimestios términos de la
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sustitucion propuesta por el Fiscal, que resultdesinalmente acogida por
el tribunal en su sentencia. Pero es que, la aawshdefirié ante el tribunal
de instancia una prolongada e intensa vinculaci@rrgigo en diversas
ciudades espariolas, lo que no habia resultado suéd valorado en la
sentencia recurrida, mientras que el acusado agdi explicitamente todo
arraigo en Espafia al tiempo que lo aseverd en $s g& origen,

concretamente en la ciudad de Tanger.
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XIII.MEDIDA CAUTELAR PARA ASEGURAR
LA EXPULSION .

1.PRISION

Tribunal Superior
1.STSJ de Cataluia, secc.12, n° 18/2019, de 30 ere

No se puede acordar la prision provisional para egutar el 89 CP.
Vulnera la doctrina constitucional sobre el ne bisn idem.

Como se ha dicho ya, en el presente caso, el ails@mtenciador ha
dispuesto la integra sustitucion de la pena deo$,a6i meses y 1 dia de
prision por laexpulsién del territorio nacional por tiempo de 8 afos,
disponiendo al propio tiempo la prisién provisiodal acusado y, una vez
adquirida firmeza la sentencia, el cumplimientolagena privativa de
libertad hasta la ejecucion de los tramites dexpulsién en un plazo
maximo de 30 dias.

La desestimacion de los dos motivos que conforrestarso de apelacion
interpuesto en interés del Sr. Cosme no es Obieerpaocar parcialmente
la sentencia recurrida, exclusivamente en aqualtee el fallo que decide
el mantenimiento de su prision provisional y, teaBrmeza de la sentencia,
el cumplimiento de la pena privativa de libertath @spera de ejecutar la
expulsion por un plazo maximo de 30 dias, teniendo en cugo®
conforme a lo que declara la STC nim. 140/2012,jd&o , cuando la pena
efectiva impuesta en la sentencia seaxpulsion del territorio nacional,
aunque lo sea como sustitucién integra de una pkengrision, el
mantenimiento de la privacién cautelar de libened constituye " una
respuesta acomodada ni a las pautas normativda tpyeestablece ni a las
exigencias constitucionales de motivacion que [ségwoctrina del TC] ...
deben cumplir las resoluciones judiciales que a@arero mantienen la
prision provisional " (FJ3).



