1=

i
|

|||L.]_1

&

Y T T A D T Y T S T T T LT TR b




Revista Penal

Numero 47

Sumario

Doctrina:

— Mujer inmigrante y pobre: una mina para el Derecho Penal, por Maria Acale Sanchez

— Criminalizing Lifestyles of “Asociality” in Germany. The Historical Experience and a Potential Grounding
in the Doctrine of “Functionalism”, por Lars Berster

— Algunas notas para el analisis del delito de administracion desleal, por Maria Victoria Campos Gil .............

— Cumplimiento y responsabilidad penal. Sobre la responsabilidad del empresario en la existencia de un oficial
de cumplimiento (compliance officer). Criterios generales de imputacion. Observaciones sobre el Derecho
penal brasileno, por ALIEXis COULO A BFILO................c..ccocceeieceiiieieiecieeit ettt ettt eae et eaeeneens

— Algunas manifestaciones de la politica criminal de exclusion. Derecho penal “del amigo™: corrupcion publica
(la criminalidad de cuello blanco), por Beatriz Garcia SANCREz................cccccoeceeveiiiieieiieieee e

— Aproximacion al estudio del delito de prevaricacion judicial, por Pilar Gomez Pavon..............ccccceeceeeeuenne.e.
— La financiacion ilegal de partidos politicos y el blanqueo de dinero, por Daniel Gonzdlez Uriel.....................

— Los valores tradicionales como bienes juridicos protegidos también en el ciberespacio: a proposito del con-
finamiento provocado por la crisis sanitaria del COVID-19, por Jon Lopez Gorostidi

— Presente y futuro del protagonismo de la victima en la justicia penal: perspectiva desde la justicia restaura-
tiva, por Daniel MonteSdeoCa ROAVIGUEZ ...................cc.ccoecvecuiieeieieeieeie ettt eaeensens

— Reinhart Maurach. Vida y obra de un penalista aleman del siglo XX, por Francisco Murioz Conde
— Analisis del articulo 89 del Codigo Penal espaiiol, y unas reflexiones con perspectiva aporofobica, por Fer-
NANAO NAVAFTO CATAOSO ...ttt ettt et et et e b e e be e st e e naeenbeenseenseeenee e

— El tratamiento de la aporofobia en el Estatuto de la Corte Penal Internacional: particular atencion a las agre-
siones discriminatorias contra los habitantes de la calle, por Héctor Olasolo y Clara Esperanza Herndndez
COFLES ...tttk bttt

— El comunitarismo y el Derecho penal de aporofobia, por Wendy Pena Gonzalez

— Las empresas transnacionales y la proteccion de la vida y salud de los trabajadores. Una propuesta politico-
criminal para la persecucion global del delito de riesgos laborales, por Lucia Remesaro Coronel...................

Sistemas penales comparados: Aporofobia y Derecho Penal (Aporophobia and criminal law)........................

Bibliografia:
— Recension: “The Right to Counsel and the Protection of Attorney-Client Privilege in Criminal Proceedings: A

Comparative View”, de Lorena Bachmaier, Stephen C. Thaman y Veronica Lynn (eds.), por Antonio Martinez
Y771 e OSSPSR PSRUPRPRURPt

* Los primeros 25 numeros de la Revista Penal estan recogidos en el repositorio institucional cientifico de la Universidad de Huel-
va Arias Montano: http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/11778

24
31

41

61

84
104

126

153
176

193

227
248

263

283

338

<
-
)
@

'@[r;jvcrsjdad VNiVERSiDAD

Arias Montano
de Huelva P SALAMANCA PABLOVOLAVIDE O“ ERRA oo

tirant lo blanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca,
Castilla-La Mancha, y Pablo Olavide de Sevilla



Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com
Secretarios de redaccion
Victor Manuel Macias Caro. Universidad Pablo de Olavide
Miguel Bustos Rubio. Universidad Internacional de La Rioja

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Géttingen José Luis Gonzalez Cussac. Univ. Valencia
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Victor Moreno Catena. Univ. Carlos I1I
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Francisco Mufloz Conde. Univ. Pablo Olavide
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Enzo Musco. Univ. Roma
José Luis de la Cuesta Arzamendi. Univ. Pais Vasco Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Albin Eser. Max Planck Institut, Freiburg Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa
Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimbra Claus Roxin. Univ. Miinchen
George P. Fletcher. Univ.Columbia José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
Luigi Foffani. Univ. Médena Ulrich Sieber. Max Planck. Institut, Freiburg
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
Juan Luis Gomez Colomer. Univ. Jaume I° John Vervaele. Univ. Utrecht
Carmen Gomez Rivero. Univ. Sevilla Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires

Manuel Vidaurri Aréchiga. Univ. La Salle Bajio

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nufiez Paz y Susana Barén Quintero (Universidad de Huelva), Adan Nieto Martin, Eduardo Demetrio
Crespo y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha), Emilio Cortés Bechiarelli (Universidad de
Extremadura), Fernando Navarro Cardoso y Carmen Salinero Alonso (Universidad de Las Palmas de Gran Canaria),
Lorenzo Bujosa Badell, Eduardo Fabian Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez Cepeda, Nieves Sanz
Mulas y Nicolas Rodriguez Garcia (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad
Externado, Colombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Elena Nuifiez Castafio (Universidad de
Sevilla), Carmen Gonzalez Vaz (Universidad Isabel I°, Burgos), José Leon Alapont (Universidad de Valencia), Pablo
Galain Palermo (Universidad Nacional Andrés Bello de Chile), Alexis Couto de Brito y William Terra de Oliveira
(Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Martin Paul WalBimer (Alemania) Manuel Vidaurri Aréchiga (México)
Luis Fernando Nifio (Argentina) Campo Elias Mufioz Arango (Panama)
Alexis Couto de Brito y Jenifer Moraes (Brasil) Victor Roberto Prado Saldarriaga (Pert)
Angie A. Arce Acuiia (Costa Rica) Blanka Julita Stefanska (Polonia)
Demelsa Benito Sanchez (Espaiia) Volodymyr Hulkevych (Ucrania)
Lavinia Messori (Italia) Pablo Galain Palermo y Renata Scaglione (Uruguay)

Jesus Enrique Rincon Rincon (Venezuela)

| www.revistapenal.com |

© TIRANT LO BLANCH

EDITA: TIRANT LO BLANCH

C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50

FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com

Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168

MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro procedimiento de quejas.

Responsabilidad Social Corporativa: http://www.tirant.net/Docs/RSCTirant.pdf



Doctrina

4

Analisis del articulo 89 del Codigo Penal espafiol, y unas reflexiones con perspectiva
aporofdbica
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Title: Analysis of article 89 of the Spanish Penal Code, and some reflections with an aporophobic perspective

Sumario: 1. INTRODUCCION Y BREVES REFERENCIAS A LA LEGISLACION ADMINISTRATIVA. 2. ANA-
LISIS DE LA REGULACION LEGAL. 2.1. NATURALEZA JURIDICA. 2.2. AMBITO SUBJETIVO. 2.3. AMBITO
OBJETIVO. 2.4. MODULACIONES EN EL REGIMEN DE APLICACION. 2.4.1. Penas inferiores a un afio de pri-
sion. 2.4.2. Exigencias de prevencion general positiva en relacion con extranjeros no comunitarios. 2.4.3. Ciudadanos
de la Unién Europea. 2.4.3.1. Concurrencia de razones de orden publico o seguridad publica. 2.4.3.2. Mas de diez
afios de residencia. 2.4.4. Falta de proporcionalidad. 2.4.5. Delito de trata de personas y otros. 2.5. CUESTIONES
PROCESALES. 2.6. EFECTOS. 3. REFLEXIONES CON PERSPECTIVA APOROFOBICA. 4. CONCLUSIONES.
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Summary: 1. INTRODUCTION AND BRIEF REFERENCES TO ADMINISTRATIVE LEGISLATION. 2. ANALY-
SIS OF LEGAL REGULATION. 2.1. LEGAL NATURE. 2.2. SUBJECTIVE SCOPE. 2.3. OBJECTIVE SCOPE. 2 4.
MODULATIONS IN THE ENFORCEMENT REGIME. 2.4.1. Sentences of less than one year’s imprisonment. 2.4.2.
General positive prevention requirements in relation to non-EU foreigners. 2.4.3. Citizens of the European Union.
2.4.3.1. Concurrence of reasons of public order or public safety. 2.4.3.2. More than ten years of residence. 2.4.4. Lack of
proportionality. 2.4.5. Human trafficking crime and others. 2.5. PROCEDURAL ISSUES. 2.6. EFFECTS. 3. REFLEC-
TIONS WITH APOROPHOBIC PERSPECTIVE. 4. CONCLUSIONS. 5. BIBLIOGRAPHY

Resumen: La expulsion penal de extranjeros del territorio nacional ha transitado con las sucesivas reformas que ha
experimentado el articulo 89 del Cédigo Penal de lo facultativo a lo imperativo. La obligatoriedad se ha convertido
en regla general, y el régimen excepcional se aplica, muy mayoritariamente, solo a un segmento de los potenciales
afectados: los migrantes en situacion administrativa irregular, los “sin papeles”, y sin recursos, es decir, los “pobres”.
Uno de los elementos a tomar en consideracion para decretar la expulsion es el conjunto de circunstancias personales,
predominando, claro esta, las econdmicas. De resultas, si la politica criminal es qué se quiere castigar y como, cuando se
trata de extranjeros pobres condenados, aquella se materializa en su expulsion. Es, pues, un instrumento con una fuerte
carga aporofobica. Es mas, el extranjero condenado con recursos econémicos, como regla general, o no es expulsado,
o se va voluntariamente.

Palabras clave: expulsion penal, crimigracion, aporofobia.

Abstract: The criminal expulsion of foreigners from the national territory has gone through the successive reforms
undergone by article 89 of the Penal Code, from the optional to the compulsory. Obligation has become a general rule,
and the exceptional regime is applied, mostly, only to a segment of those potentially affected: migrants in an irregular
administrative situation, the “undocumented”, and without resources, that is, the “have-nots”. One of the elements to
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take into consideration to order the expulsion is the set of personal circumstances, the economic ones of course, prevai-
ling. As a result, if criminal policy is what is to be punished and how, when it comes to condemned foreigners without
resources, it materializes in their expulsion. It is, therefore, an instrument with a strong aporophobic charge. Moreover,
as a general rule, the foreigner sentenced who has economic resources, is either not expelled, or leaves voluntarily.
Key words: criminal expulsion, crimmigration, aporophobia.

Observaciones: este trabajo se incardina en el marco de los proyectos de investigacion coordinados “Aporofobia y
Derecho Penal” (referencia: RTI2018-095155-B-C21) y “Hacia un modelo de justicia social: alternativas politico-cri-
minales” (referencia: RTI2018-095155-A-C22), financiados por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades

del Gobierno de Espafia para los afios 2019-2021.

Rec.: 10/11/2020 Fav.: 25/11/2020

1. INTRODUCCION Y BREVES REFERENCIAS A
LA LEGISLACION ADMINISTRATIVA

La expulsion de extranjeros prevista en el art. 89 CP
esta ubicada en el Libro I, Titulo III (“De las penas”),
Capitulo III (“De las formas sustitutivas de la ejecucion
de las penas privativas del libertad y de la libertad con-
dicional”). En concreto, ocupa toda la Seccion 2%, “De
la sustitucion de las penas privativas de libertad”, pues
el art. 88 fue suprimido con motivo de la reforma del
Codigo Penal en el afio 2015.

Hablar de sustitutivos penales es hablar de alternati-
vas a la prision. Ello implica que un sujeto ha cometido
un delito y se quiere evitar, o que se le imponga una
pena corta privativa de libertad, o impuesta esta, que
ingrese en prision.

Se trata de evitar los efectos desocializadores y estig-
matizadores, e incluso en ocasiones criminogenos, de
la prision, cuando se trata de penas de corta duracion'.

Las alternativas a la prision engloban, pues, dos 6r-
denes de cuestiones: las que tienen que ver con penas
distintas a la prision (sean otras penas privativas de li-
bertad, privativas de derechos o una pena pecuniaria),
y las que atafien a las alternativas al efectivo ingreso
en un centro penitenciario, cuando ha sido la pena de
prision la efectivamente impuesta y es de corta dura-
cion. En este ultimo caso nos estamos refiriendo a la
suspension y a la sustitucion.

La suspension de la ejecucion de la pena de prision
implica que se dicta la sentencia condenatoria, cuyo
fallo contiene una pena de prision, y que queda en sus-

A Santiago Mir Puig y a Luis Gracia Martin,
excelentes penalistas y estupendas personas

penso su materializacion (el efectivo ingreso del conde-
nado en el centro penitenciario), sujetando la decision a
unas condiciones determinadas que se le imponen. En
sintesis, no se cumple la pena.

La sustitucion del ingreso en prision supone, por el
contrario, el cumplimiento de una pena, pero distinta a
la de prision inicialmente prevista. Su objetivo inme-
diato es, como hemos dicho, evitar el ingreso en prision
para el cumplimiento de una pena corta privativa de
libertad. Su fin, también lo hemos dicho: dar cumplida
satisfaccion a la finalidad resocializadora de la pena,
evitando los efectos desocializadores y estigmatizado-
res del ingreso en prision.

Una breve aclaracion. Antes de la citada reforma del
texto punitivo del 2015, se entendia en Espafia que los
llamados sustitutivos penales (la suspension y la sus-
titucion) participaban de una finalidad distinta a la li-
bertad condicional. No solo porque de hecho operan
en momentos bien distintos (antes y después de haber
ingresado en prision), sino porque en los primeros se
atiende a razones preventivas asociadas a penas cor-
tas privativas de libertad para evitar su cumplimiento,
mientras que la segunda es una forma de cumplimiento
que responde a criterios de tratamiento penitenciario
(art. 72.1 LOGP?); y alcanza a cualquier clase de pena
de prision, con independencia de su duracion. La refor-
ma, por el contrario, les otorga una naturaleza comun,
configurando la sustitucion y la libertad condicional
como modalidades de suspension de la ejecucion de la
condena®; lo que corrobora el propio preambulo de la
ley que contiene la reforma, tal como puede leerse mas

1 NAVARRO CARDOSO, F.: “Leccién 31. Alternativas a la prisién. La libertad condicional’, en Berdugo Gémez de la Torre, |. et al.,
Curso de Derecho Penal. Parte General, 32 edic., Ediciones Experiencia, Barcelona, 2016, p. 451.
2 Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (BOE n° 239, de 5 de octubre).

3 NAVARRO CARDOSO, ibidem, p. 452.
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abajo. Bien es verdad, como advierte Barquin Sanz,
que en realidad la sustitucion ha perdido su indepen-
dencia procedimental, pero materialmente siguen sien-
do distintas la suspension y la sustitucion®.

La expulsion es, al menos formalmente, un susti-
tutivo penal. Asi, comienza diciendo el art. 89.1 CP:
“Las penas de prision de mas de un afio impuestas a un
ciudadano extranjero serdn sustituidas por su expulsiéon
del territorio espafiol”. Cuestion distinta es que lo sea
también desde un punto de vista material; lo que abor-
damos en el apartado siguiente, dedicado a la delimita-
cion de su naturaleza juridica.

Este precepto ha experimentado cuatro modificacio-
nes desde su redaccion originaria; es decir, ha tenido
cinco versiones distintas en veinticinco afos, lo que
para una norma penal es sorprendente, dada la supuesta
vocacion de permanencia que debe poseer toda norma
juridica de esta naturaleza. De hecho, cuando iba por la
tercera version, ya la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo hablaba de “vértigo legislatorio” en esta materia
(STS 901/2004, de 8 de julio, FD 2°)°. Y poco después
de la altima reforma ha vuelto a pronunciarse en el mis-
mo sentido. Asi, la STS 483/2016, de 3 de junio, FD
2°, afirma:

“La medida de expulsion de extranjeros del art. 89 Cpe-
nal como alternativa —total o parcial— al cumplimiento de
la pena de prision por el delito cometido por extranjero en
situacion irregular en Espaiia, es, sin duda, uno de los arti-
culos que mejor patentiza el vértigo legislativo con que han
sido tratadas muchas de las reformas del Codigo Penal”.

Plasmamos aqui de modo sintético los contenidos de
las reformas porque nos ayudan a entender la evolucion
experimentada por la politica criminal —incluyendo la
penitenciaria— en materia de migracion y extranjeria,
en lo que a esta figura se refiere®:

— Laprimera con la LO 8/20007: se afiadi6 un apar-

tado cuarto, introduciendo un régimen excepcio-

nal de no aplicacion de la expulsion respecto de
determinados delitos: arts. 312 (trafico ilegal de
mano de obra), 318 bis (delito contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros), 515.6° (aso-
ciaciones ilicitas dedicadas al trafico ilegal de
personal, prevision derogada por la LO 15/2003,
de 25 de noviembre), 517 (tipo agravado de aso-
ciaciones ilicitas) y 518 (participacion en la cons-
titucion de asociaciones ilicitas), todos CP.

La segunda con la LO 11/20038: se modifican los
apartados 1, 2 y 3. Sus principales modificaciones
fueron: la regla general es la expulsion, que pasa
a ser preceptiva; se priva a los extranjeros de la
posibilidad de acceder a los sustitutivos penales;
se exaspera el plazo de prohibicion de regreso,
llevandose al plazo fijo de diez afios; la expulsion
conlleva el archivo de cualquier procedimiento
administrativo que tuviera por objeto la autori-
zacion para residir o trabajar en Espaiia; y el in-
tento de quebrantamiento de la decision judicial
de expulsion y prohibicion de entrada conlleva,
ademas de la devolucion gubernativa, la puesta a
cero del plazo de prohibicion de regreso.

La tercera con la LO 5/2010°: se caracterizd por
derogar o suavizar algunas de las disposiciones
de la anterior reforma, introduciendo la “lectura
constitucional” que venia haciendo ya la juris-
prudencia: elimina el caracter automatico de la
expulsion y el caracter excepcional del cumpli-
miento; modula el plazo de prohibicion de regre-
so; cumplimiento de la pena en caso de quebran-
tamiento de la prohibicion de regreso, si bien se
mantiene la expulsion gubernativa si la intercep-
tacion del extranjero se produce en la frontera;
posibilidad de acceder a los sustitutivos penales
si no es posible la expulsion; exigencia expresa
de audiencia del penado; entre otras.

La cuarta con la LO 1/2015', que es objeto de
especial atencion en este trabajo.

4 BARQUIN SANZ, J.: “De las formas sustitutivas de la pena de prision y de la libertad condicional’, en Morillas Cueva, L. (dir.),
Estudios sobre el Cddigo penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Dykinson, Madrid, 2015, p. 224.

5 Se trata de una sentencia que, en opinién de un sector de la doctrina, supuso en su momento un filtro interpretativo del art. 89 CP
en clave garantista. Vid. GUISASOLA LERMA, C.: “Consideraciones politico-criminales para una reformulacién de la expulsién penal de
condenados extranjeros sin residencia legal”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. 30, 2010, pp. 204 y 205.

6  Vid. unos comentarios sobre las reformas en BOZA MARTINEZ, D.: La expulsién de personas extranjeras condenadas penalmen-
te: el nuevo articulo 89 CP, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 235 y ss.; GONZALEZ TASCON, M.M.: “La cuarta reforma del articulo 89 del
CP relativo a la expulsion del extranjero condenado a pena de prision”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. 36, 2016, pp. 138 y ss.

7  Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracién social (BOE n° 307, de 23 de diciembre).

8 Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e

integracion social de los extranjeros (BOE n° 234, de 30 de septiembre).

9 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE

n° 152, de 23 de junio).

10 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

(BOE n° 77, de 31 de marzo).
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Las razones expresas dadas por el legislador en las
exposiciones de motivos o en los preambulos para estos
cambios son, respectivamente:

—  Ninguna.

—  “Nuestro ordenamiento juridico proporciona una
adecuada respuesta y proteccion a los extranjeros que resi-
den legalmente en Espafia. Sin embargo, también es cierto
que la experiencia acumulada frente a un fenomeno cada
vez mas importante exige abordar reformas desde diversas
perspectivas:

1.° La respuesta penal frente a los extranjeros no residen-
tes legalmente en Espafia que cometen delitos.

Se introducen cambios en los apartados 1, 2 y 3 del arti-
culo 89, en coherencia con la reforma de la Ley sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social, para dar adecuado cauce a que el juez penal
acuerde la sustitucion de la pena impuesta al extranjero no
residente legalmente en Espafa que ha cometido un delito,
por su expulsion. En concreto, se establece que, en el caso
de extranjeros que, ademas de no ser residentes legalmente
en Espana, cometan un delito castigado con pena de prision
inferior a seis aflos, la regla general sea la sustitucion de
la pena por la expulsion. Si la pena de prision es igual o
superior a seis afios, una vez que cumpla en Espafia las tres
cuartas partes de la condena o alcance el tercer grado de
tratamiento penitenciario, se acordara, también como regla
general, la expulsion.

De esta forma se logra una mayor eficacia en la medida
de expulsion, medida que, no podemos olvidar, se alcanza-
ria de todas maneras por la via administrativa al tratarse de
personas que no residen legalmente en Espafia y que han
delinquido. En definitiva, se trata de evitar que la pena y su
cumplimiento se conviertan en formas de permanencia en
Espafia quebrantando asi de manera radical el sentido del
ordenamiento juridico en su conjunto”.

—  Ninguna.

—  Apartado I, parrafo 3° “se afrontan dos reformas
que estan orientadas a incrementar la eficacia de la justicia
penal: de una parte, se modifica la regulacion de la suspen-
sion y de la sustitucion de las penas privativas de libertad, y
se introduce un nuevo sistema, caracterizado por la existen-
cia de un unico régimen de suspension que ofrece diversas
alternativas, que introduce mayor flexibilidad y eficacia”.

Apartado IV, en especial, parrafo 8°: “También se
modifica la regulacion de la sustitucion de la ejecucion
de la pena de prision por la expulsion del territorio na-
cional. De nuevo, la reforma combina la busqueda de
la eficacia con un escrupuloso respeto de los derechos
individuales: se ajusta el limite de pena a partir del cual
podra acordarse la expulsion a la regulacion contenida
en la legislacion de extranjeria; los jueces y tribunales
deberan establecer, en todo caso, qué parte de la pena
impuesta debe ser cumplida efectivamente en prision,
cuando se hayan impuesto penas de mas de tres afios;
y la sustitucion se condiciona, en todos los casos, a la
proporcionalidad de la medida. La sustitucién de las
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penas de prision por la medida de expulsion del terri-
torio nacional en el caso de delitos cometidos por un
ciudadano europeo, se contempla con caracter excep-
cional, reservandose a aquellos supuestos en los que su
autor representa una amenaza grave para el orden pd-
blico o la seguridad publica, en atencion a los criterios
recogidos en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, rela-
tiva al derecho de los ciudadanos de la Union y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros, asi como en
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, que deberan ser tenidos en cuenta por los jue-
ces y tribunales en la interpretacion y aplicacion del
precepto correspondiente”.

Lo primero que destaca sobremanera es que hallamos
justificacion solo de las reformas que suponen un claro
endurecimiento del régimen de la expulsion, porque la
ultima de ellas, como tendremos ocasién de comprobar,
supone, de facto, una exasperacion en la respuesta a la
sustitucion de la pena de prision, aunque en apariencia
pueda pensarse, de una primera lectura, otra cosa. De
hecho, las notas definitorias de estas reformas son el
transito del caracter potestativo al imperativo (la obli-
gatoriedad de la expulsion es regla general), asi como
la ampliacién de sus ambitos objetivo (desaparece el
tope maximo de pena sustituible) y subjetivo (desde
el extranjero sin residencia legal hasta alcanzar a todo
extranjero, sea ciudadano de la UE o de un tercer pais,
tenga o no residencia legal en Espafia, y sea la residen-
cia legal temporal o de larga duracion).

Las razones de las reformas y sus principales ca-
racteristicas sirven también para poner de manifiesto
que sigue subyaciendo la preocupacion por el control
de los flujos migratorios, asi como por la presencia de
extranjeros condenados en las céarceles espafiolas y de
extranjeros exconvictos en nuestras calles. Luego in-
tentaremos comprobar si esto alcanza a todo extranjero
en general, de acuerdo con el nuevo ambito subjetivo
de este aparente sustitutivo penal, o si los expulsados
responden a un determinado perfil, o sesgo.

La Fiscalia General del Estado explicita dichas razo-
nes de manera diafana e indubitada en un documento
de absoluta trascendencia en esta materia: el que fija
de modo vinculante los criterios de interpretacion y
actuacion de los fiscales en relacion con el art. 89 CP.
Nos referimos a la Circular 7/2015, de 17 de noviem-
bre, sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como
medida sustitutiva de la pena de prision tras la reforma
operada por LO 1/2015. Y lo dice nada mas empezar,
en el primer parrafo del primer epigrafe, la Introduc-
cion. Dice asi: “La expulsion de los ciudadanos extran-
jeros prevista en el art. 89 del Codigo Penal (CP), es
una medida sustitutiva de la pena de prision por la que
se restringen los derechos a entrar, residir o transitar
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por territorio nacional para favorecer la realizacion de
los fines de la politica inmigratoria que corresponde al
Gobierno (art. 2 bis LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su
integracion social [LOEX]) asi como la administracion
o0 gestion penitenciaria”'. Y reconoce que este ultimo
motivo ha estado presente en todas las modificaciones.
Asi, tras referirse a las cuatro modificaciones habidas,
afirma, de nuevo con una claridad que siempre es de
agradecer: “Todas las modificaciones llevadas a cabo
en el régimen juridico de la expulsion sustitutiva penal
han estado directamente condicionadas no tanto por la
evolucion de los flujos migratorios hacia Espafia —de
crecimiento exponencial a partir del segundo quinque-
nio de la década de los afos 2000— como por el au-
mento significativo de la poblacion extranjera recluida
en los centros penitenciarios espafioles (actualmente
alcanza casi el treinta por ciento del total)”.

En consonancia con esa finalidad, la Instruccion
3/2019 de la Secretaria General de Instituciones Peni-
tenciarias advierte que de las primeras informaciones
que hay que suministrarle al interno es: “... la posibi-
lidad de solicitar el traslado para continuar el cumpli-
miento de la condena en su pais, la expulsion judicial y,
en su caso, la libertad condicional en su pais de origen,
atendiendo a su situacion penal, procesal y penitencia-
ria”2,

Aunque el objeto central de este trabajo es el art. 89
CP, se hace imprescindible hacer una muy breve refe-
rencia a la legislacion administrativa. El principal mo-
tivo para esta incursion es que vuelve a poner de ma-
nifiesto, mas aun si cabe, la supeditacion de la politica
criminal a la politica de extranjeria relativa al control
de los flujos migratorios, asi como a la politica peniten-
ciaria, sumandose ahora, como apuntamos, otra mani-
festacion de la politica de extranjeria: la no presencia
en las calles de extranjeros expresidiarios'?.

Y se supedita hasta limites sorprendentes. En primer
lugar, ese sometimiento de la politica sancionadora a
esas otras politicas se muestra de manera diafana con la
introduccion del principio de oportunidad via legisla-
cion administrativa'®. Dicho de otro modo, se renuncia
al principio de legalidad, pero no para alcanzar supe-
riores metas, como sucede, por ejemplo, en el Derecho
Penal del menor, donde se prevé el desistimiento de la
persecucion penal si el superior interés del menor asi lo
aconseja'®. Ademads, y no menos relevante, la gestion y
decision corresponde en ese caso al Ministerio Fiscal,
en tanto la Fiscalia de Menores es el drgano instructor.

Pues bien, el art. 57.7 LEX'® prevé la expulsion gu-
bernativa (l6gicamente con autorizacion del juez penal,
y oido el Ministerio Fiscal) del extranjero procesado o
imputado (hoy, investigado) en un delito. En concreto,
dice lo siguiente:

11 El uso de las cursivas respecto del original ha sido modificado.

12 Secretaria General de Instituciones Penitenciarias: Instrucciéon 3/2019, normas generales sobre internos extranjeros, p. 3. La
cursiva no esta en el original.

13 Coincidentes, en todo o en parte, entre otros, BARQUIN SANZ, J.: “De las formas sustitutivas de la pena de prisién y de la libertad
condicional’, cit., p. 253; CARDENAL MONTRAVETA, S.: “Articulo 89", en Corcoy Bidasolo, M., Mir Puig, S. (dirs.), Comentarios al Cédigo
Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 345 y 346; GARCIA ESPANA, E.: “La expulsién como sustitutivo de la pena de prisién en el
Cédigo Penal de 2015”, Revista Electrénica de Derecho Penal y Criminologia, n® 18, 2016, p. 11; GONZALEZ TASCON, M.M.: “La cuarta
reforma del articulo 89 del CP relativo a la expulsién del extranjero condenado a pena de prision”, cit., p. 135; RODRIGUEZ YAGUE, C.:
“El modelo politico-criminal espafiol frente a la delincuencia de inmigrantes”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 14,
2012, pp. 4 y 39. De otra opinién, CANCIO MELIA, M.: “La expulsién de ciudadanos extranjeros sin residencia legal (art. 89 CP)’, Revista
Electrénica del Instituto Latinoamericano de Estudios en Ciencias Penales y Criminologia, n°® 002-04, 2007, pp. 10y ss.

IGLESIAS RIO, M.A.: “La expulsién de extranjeros”, en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi,
Cizur Menor, 2015, p. 175, entiende que la modificacion operada en el afio 2015 “ni responde a razones de politica de extranjeria”, si bien
con ella “nuestro sistema profundiza, una vez mas, hacia el horizonte creador de un Derecho especial frente a los extranjeros”.

ROIG TORRES, M.: “La expulsion de los extranjeros en el proyecto de reforma del Cédigo Penal. Analisis desde la perspectiva
del TEDH. Unas notas sobre el Derecho britanico”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. 34, 2014, p. 469, afiade otra razdn, de indole
economica: la crisis econémica y las elevadas cifras de paro han conducido a priorizar al nacional frente al extranjero, de modo que la
comision de un delito es una excusa perfecta para excluirlos, sean comunitarios o no, tengan o no residencia legal. Volveremos sobre este
extremo al abordar la respuesta a la pretendida concepcion de la expulsién como medida de seguridad.

14 Es la tesis que sostuve en mi intervencion “La reforma de la expulsion. Art. 89 CP” en el marco del seminario Derecho penal e
inmigracién. Viejos modelos para nuevas realidades, dentro de la 692 edicion de los Cursos de Verano de Cadiz, el 5 de julio de 2018.
Agradezco ahora publicamente la amable invitacién cursada por mis queridos colegas Juan Terradillos, Maria Acale y Diego Boza.

15 Elart. 18 LORPM (Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, BOE n° 11, de 13
de enero) prevé el desistimiento de la incoacion de expediente por correccién en el ambito educativo y familiar; el art. 19, el sobreseimiento
del expediente por conciliacién o reparacion entre el menor y la victima; y el art. 13, la modificacién de la medida impuesta, pudiendo,
incluso, dejarse sin efecto.

16 La Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, es conocida como ley
de extranjeria (LEX).

197



Revista Penal

Andlisis del articulo 89 del Cdédigo Penal espafiol, y unas reflexiones con perspectiva aporofébica

a) Cuando el extranjero se encuentre procesado o impu-
tado en un procedimiento judicial por delito o falta para el
que la Ley prevea una pena privativa de libertad inferior a
seis aflos 0 una pena de distinta naturaleza, y conste este
hecho acreditado en el expediente administrativo de expul-
sion, en el plazo mas breve posible y en todo caso no supe-
rior a tres dias, el Juez, previa audiencia del Ministerio Fis-
cal, la autorizara salvo que, de forma motivada, aprecie la
existencia de circunstancias que justifiquen su denegacion.

En el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a va-
rios procesos penales tramitados en diversos juzgados, y
consten estos hechos acreditados en el expediente adminis-
trativo de expulsion, la autoridad gubernativa instara de to-
dos ellos la autorizacion a que se refiere el parrafo anterior.

b) No obstante lo sefialado en el parrafo a) anterior, el
juez podra autorizar, a instancias del interesado y previa
audiencia del Ministerio Fiscal, la salida del extranjero del
territorio espafiol en la forma que determina la Ley de En-
juiciamiento Criminal.

¢) No seran de aplicacion las previsiones contenidas en
los parrafos anteriores cuando se trate de delitos tipificados
en los articulos 312.1, 313.1 y 318 bis del Codigo Penal.

Por otro lado, no deja de resultar sorprendente que,
aun cuando la regla general en la determinacion de la
competencia de los Jueces y Tribunales penales espa-
foles es, razonablemente, que “lo que pase en mi te-
rritorio lo juzgo yo” (art. 23.1 LOPJ, que consagra el
criterio o principio de territorialidad'’), la ley de extran-
jeria prevea no saber lo que paso6. Es decir, se introduce
una nueva excepcion a la competencia de los Jueces
y Tribunales penales espafioles determinada en la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

Supone, ademas, subvertir el principio de prevalen-
cia del orden penal sobre el administrativo's.

Representa, por ltimo, una clara afectacion del prin-
cipio de culpabilidad, vigente por igual en el Derecho
Administrativo sancionador’. Se adopta una medida
sancionadora renunciando a la determinacion de la cul-
pabilidad del sujeto por el hecho cometido, sustituyén-

dola por un juicio de peligrosidad, que no de peligro,
por razén de la legalidad administrativa de su estancia
en territorio nacional.

En definitiva, esta modalidad de expulsion represen-
ta una anomalia respecto de nuestras garantias y reglas
de imputacion. Incluso, aunque escapa en mucho al
objeto del presente trabajo, habria que estudiar si no
representa una disfuncion desde el punto de vista de
los derechos fundamentales, en concreto, de los dere-
chos a la presuncion de inocencia y a la tutela judicial
efectiva?.

Hay otras dos previsiones en la ley de extranjeria
que contienen también una decision de expulsion®'. La
primera es la contenida en el art. 57.1 LEX. Se trata
de una sancion administrativa que, tras la lectura en
clave de Derecho de la Union Europea realizada por
la STJUE, Sala Cuarta, de 23 de abril de 2015, asunto
C-38/14 (ZAIZOUNE), supone que frente al supuesto
de hecho previsto en el citado precepto, la consecuen-
cia juridica debe ser la expulsion. El supuesto de hecho
es la comision de una infracciéon muy grave, de las pre-
vistas en el art. 54 LEX, o una infraccion grave de las
previstas en las letras a), b), ¢), d) y f) del art. 53 LEX.
En concreto, la letra a) esta dedicada a la permanencia
irregular. La consecuencia juridica es la expulsion del
territorio nacional. Ello es asi en tanto la citada sen-
tencia declara contraria al Derecho de la Union la pre-
visién alternativa prevista en el citado art. 57.1 LEX,
multa o expulsion.

Cuestion distinta son las posibles excepciones a la
expulsion, previstas en las distintas directivas que re-
sultan de aplicacion, como son:

— Directiva 2003/109/CE, de 25 de noviembre,
relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion, modificada
por Directiva 2011/51/CE, de 11 de mayo?®.

— Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril, relativa
al derecho de los ciudadanos de la Union y de
los miembros de sus familias a circular y residir

17 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE n°® 157, de 2 de julio).

18 Enrealidad, habria que matizar que se subvierte una vez mas, pues ya es una realidad en otros ambitos, por ejemplo, en el ambito
penal tributario con la liquidacién vinculada a delito (LVD). Vid. FERRE OLIVE, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Ptblica y
contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 156 y ss.

19 Vid., in extenso, HUERGO LORA, A.: Las sanciones administrativas, lustel, Madrid, 2007, pp. 377 y ss.; GOMEZ TOMILLO, M.;
SANZ RUBIALES, I.: Derecho Administrativo sancionador. Parte General, 42 edic., Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 431 y ss.; Ultimamen-
te, NAVARRO CARDOSO, F.: “A vueltas con la vieja delimitacién entre ilicito administrativo e ilicito penal, a propésito de algunos nuevos
problemas” en Demetrio Crespo, E. (dir.), Derecho Penal econémico y Teoria del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 263 y ss.

20 Vid. unas reflexiones sobre esta prevision legal en CONTRERAS ROMAN, M.: “La expulsién administrativa como excusa de
inaccion penal’, Revista Critica Penal y Poder, n® 18, 2019, pp. 319y ss.; GARCIA ESPANA, E.: “Extranjeros sospechosos, condenados y
excondenados: un mosaico de exclusién”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 19, 2017, pp. 5y ss.

21 Vid., por todos, UBEDA TARAJANO, F.E.: “La sancién administrativa de expulsion de personas extranjeras’, Actualidad Adminis-

trativa, n° 1, 2019, pp. 1y ss.

22 Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises resi-

dentes de larga duracién (DOCE L 16, de 23 de enero de 2014).
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libremente en el territorio de los Estados miem-
bros?.

— Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre, re-
lativa a normas y procedimientos comunes para
el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacion irregular?,

La segunda prevision contemplada en la ley de ex-
tranjeria que conlleva expulsion estd inserta en el art.
57.2 LEX. Se trata de una causa de expulsion, de na-
turaleza, pues, no sancionadora, aplicable al extranjero
que haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia,
por la comision de un delito doloso que tenga prevista
en Espafa pena privativa de libertad superior a un afio.

Se trata de una prevision controvertida, delimitada
en dos extremos relevantes por la jurisprudencia con-
tencioso-administrativa, si bien vamos a recurrir para
su exposicion a la STS, Sala 3%, 2041/2018, de 31 de
mayo:

— No es una sancion administrativa, sino una me-
dida o causa de expulsion. La citada sentencia da
buena cuenta del intenso debate en relacion con
su naturaleza juridica: el voto mayoritario en-
tiende que se trata de una medida o causa de ex-
pulsion; el primer voto particular, emitido por el
propio ponente (el insigne jurista Fernandez Val-
verde) sostiene que se trata de una sancién admi-
nistrativa; y el segundo voto particular, efectuado
por el reputado administrativista Suay Rincon,
que se trata de una consecuencia accesoria.

— Lapena a tener en cuenta es la pena en abstracto
y no la efectivamente impuesta, siempre que toda
la pena prevista sea superior a un afio; es decir,
que la pena tenga como limite minimo legal un
afio, con independencia de su extension.

El art. 57.2 LEX prevé lo siguiente:

Asimismo, constituira causa de expulsion, previa trami-
tacion del correspondiente expediente, que el extranjero
haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito san-
cionado con pena privativa de libertad superior a un afio,

salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancela-
dos.

Es controvertida porque, aun cuando la sentencia pe-
nal, o posterior auto, no prevea la expulsion, esta debe
decretarse, en todo caso, en aplicacion de esta prevision
(y con independencia de que al final se materialice o
no, extremo siempre importante pero no relevante aho-
ra mismo).

Es cierto que presenta algunas diferencias respecto
del art. 89 CP. Por ejemplo:

— Solo esta prevista para los delitos cometidos do-
losamente, mientras que tal restriccion no apare-
ce en el art. 89 CP.

— Excluye solo la expulsion en caso de perpetra-
cion de los hechos delictivos tipificados en los
arts. 312.1, 313.1 y 318 bis CP (apartado 8 del
art. 57 LEX), mientras que la regulacion penal
incluye también el art. 177 bis (delito de trata de
seres humanos).

— Toma para el computo la pena en abstracto,
mientras que el art. 89 CP se refiere a la pena im-
puesta, es decir, a la pena en concreto.

En definitiva, se trata de una expulsion (administra-
tiva) fundada en la existencia de antecedentes penales,
“aun cuando ya ha saldado su deuda con la justicia y se
le supone en un proceso de reinsercion social”?.

Sorprende la total desconexion entre la autoridad
gubernativa y la judicial en relacion con esta expul-
sién administrativa, pues solo tiene conocimiento de la
expulsion sustitutiva del art. 57.7 LEX. De hecho, la
Fiscalia Delegada de Extranjeria solo tiene noticia de
una expulsion administrativa si hay por medio menores
de edad.

Por otro lado, estas fiscalias no conocen de todos los
asuntos donde el autor sea un extranjero, sino solo y
exclusivamente de aquellos respecto de los que tienen
asignada la competencia (trata de seres humanos y
delitos conexos, delitos contra los derechos de los tra-
bajadores extranjeros y delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros). Por lo tanto, no es que no
esté al tanto de las expulsiones gubernativas, tampoco

23 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la
Unidn y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, por la que se modifica el
Reglamento (CEE) n° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (DOCE L 229, de 26 de junio). Fue traspuesta por el RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre entra-
da, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (BOE n° 51, de 28 de febrero).

24 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular (DOCE L 348, de 24 de
diciembre), conocida como “Directiva del retorno”.

25 GARCIA ESPANA, E.: “El arraigo de presos extranjeros: mas alla de un criterio limitador de la expulsion”, Migraciones, n° 44, p.
122. Vid. LARRAURI, E.: “Antecedentes penales y expulsion de personas inmigrantes”, InDret: Revista para el Anélisis del Derecho, n° 2,
2016, pp. 12y ss., sobre el papel de los antecedentes penales como instrumento de expulsion directa (art. 57.2 LEX) e indirecta (arts. 31.7
y 57.1 LEX).
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lo esta respecto del resto de delitos donde el autor sea
un extranjero.

Cuestion distinta es que en ejecucion de sentencia
surja algun problema, o la propia peticion posterior de
expulsion, e intervenga la Fiscalia.

En altima instancia, la inica conexion organica entre
la expulsion administrativa y la expulsion penal es la
Brigada de Extranjeria del Cuerpo Nacional de Poli-
cia, encargada, en todo caso, de gestionar la expulsion,
incluso, claro esta, cuando el sujeto ha terminado de
cumplir su pena en un centro penitenciario, y puede ser
conducido del centro al aeropuerto a fin de ejecutar la
expulsion. En los demas casos su intervencion tendra
lugar via la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno
correspondiente, a quien los Jueces y Tribunales tienen
que dirigirse para comunicarle, de acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 257.2 REX, las sentencias condena-
torias a extranjeros por la comision dolosa de delitos y
con pena superior a un aflo, a fin de tramitar el corres-
pondiente expediente de expulsion, pero solo en el caso
de que se haya fijado la sustitucion en sentencia. La
realidad demuestra que ello no siempre sucede, entre
otros motivos, porque la Fiscalia no lo solicita, porque
falla la coordinacion entre el centro penitenciario y
Policia, o porque se trata de sujetos inexpulsables, en
cuyo caso, aunque se produzca la comunicacién ante-
rior, cabe bien pensar que el sujeto sera puesto inme-
diatamente en libertad una vez cumplida la condena (lo
contrario constituiria una detencion ilegal) y la Policia
no aparecera, légicamente, a recogerlo?.

Nada de esto tiene sentido. Aunque volveremos so-
bre ello en las conclusiones, podemos adelantar ya que,
como resulta obvio, debe promoverse la derogacion de
una de las dos previsiones, o la prevista en el art. 57.2
LEX o la prevista en el art. 89 CP?’.

Una ultima aclaracion. El art. 57.2 LEX solo se apli-
ca a los extranjeros no comunitarios. A los extranjeros
ciudadanos de paises miembros de la UE se les aplica
el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre en-
trada, libre circulacion y residencia en Espafa de ciu-
dadanos de los Estados miembros de la Uniéon Europea
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo®, que traspone al derecho interno
la Directiva 2004/38/CE. En concreto, €l art. 15.1 dice
lo siguiente:

Cuando asi lo impongan razones de orden publico, de se-
guridad publica o de salud publica, se podra adoptar alguna
de las medidas siguientes en relacion con los ciudadanos de
un Estado miembro de la Union Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo,
o con los miembros de su familia:

¢) Ordenar la expulsion o devolucion del territorio es-
paifiol.

Unicamente podra adoptarse una decision de expulsion
respecto a ciudadanos de un Estado miembro de la Union
Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Es-
pacio Economico Europeo, o a miembros de su familia, con
independencia de su nacionalidad, que hayan adquirido el
derecho de residencia permanente en Espaiia, si existen
motivos graves de orden publico o seguridad publica. Asi-
mismo, antes de adoptarse una decision en ese sentido, se
tendran en cuenta la duracion de la residencia e integracion
social y cultural del interesado en Espaiia, su edad, estado
de salud, situacion familiar y econémica, y la importancia
de los vinculos con su pais de origen.

En general, una caracteristica en este ambito es que,
dicho sea de modo muy sintético, la legislacion va por
un lado y la jurisprudencia por otro. Obviamente no
es exactamente asi, ni debe ser exactamente asi, pero
expresa de un modo plastico la relevancia de los mati-
ces interpretativos que ha ido introduciendo el Tribunal
Constitucional y el Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea en la materia. Por ejemplo, la necesaria “lectura
constitucional” del art. 57.2 LEX. Segtin el primero de
los citados, no basta la mera existencia de una condena
para que pueda procederse automaticamente a la ex-
pulsion. Deben analizarse las circunstancias del hecho
y las personales del sujeto, al punto que una lectura y
una aplicacion no atenta a esas circunstancias, y una
aplicacion no suficientemente motivada, seria hoy in-
constitucional®. Esta lectura la imprime el Tribunal
Constitucional trayendo la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, que no ha tenido que
hacer los esfuerzos del primero porque, como acaba-
mos de leer, la misma legislacion administrativa de
aplicacion al extranjero condenado es mas respetuosa
cuando esta por medio un ciudadano comunitario. Cla-
ro que puede argiiirse que eso es a lo que se refiere el
art. 57.2 LEX cuando habla de la “previa tramitacion
del correspondiente expediente”.

26 A estas situaciones anémalas se refiere también GARCIA ESPANA, E.: “La expulsién como sustitutivo de la pena de prisién en el

Cédigo Penal de 2015”, cit., p. 5.

27 La expulsion prevista en el art. 108 CP reviste una serie de peculiaridades, pero no es objeto de este trabajo.
28 BOE n° 51, de 28 de febrero; actualizado, por Ultima vez, por el Real Decreto 987/2015, de 30 de octubre (BOE n° 268, de 9 de

noviembre).

29 Vid. UBEDATARAJANO, F.E.: “La sancién administrativa de expulsion de personas extranjeras”, cit., pp. 6 y ss., y las resoluciones

ahi citadas.
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La ventaja, ciertamente, es que al final resulta que se
va produciendo un tratamiento mas homogéneo entre
extranjeros condenados, sean ciudadanos comunitarios
0 no; eso si, a cambio de dispensar el TJUE una tutela
pretoriana a los derechos y garantias®, con la desventa-
ja que ello supone, pues bien sabemos que la trayecto-
ria de los jurisprudencia comunitaria es mas de idas y
vueltas que de avance seguro y sin retrocesos.

2. ANALISIS DE LA REGULACION LEGAL
2.1. Naturaleza juridica

La reforma 2015 no ha cerrado el debate sobre la na-
turaleza juridica de la expulsion penal®'. Ya sostuvimos
en su momento que no era una pena®2, y sigue sin serlo.
Desde el punto de vista formal, no esta en el catalogo
de penas del art. 33 CP.

Siguiendo en el plano formal, no es una consecuen-
cia juridica del delito en sentido estricto, por la sencilla
razon de que no hay ningin delito que la tenga prevista.

Desde una perspectiva material, aunque lo tratamos
con detenimiento en el siguiente apartado, adelantamos
que en la actual regulacion contenida en el Codigo Pe-
nal la expulsion es la regla general, con independencia
de la duracion de la pena de prision impuesta.

Es cierto que se asemeja a una pena en tanto es im-
puesta con independencia de la voluntad del condena-
do; y que supone una restriccion de derechos, funda-
mentalmente, del derecho a la libre circulacion y a la
residencia.

Ademas, ahora si responde en parte a las exigencias
derivadas del principio de proporcionalidad, en tanto
hay una cierta gradacion en su duracion. Asi, por un
lado, los apartados 1 y 2 prevén el cumplimiento de
parte de la pena en atencion a razones preventivo-gene-
rales. Por otro lado, el art. 89.5 CP prevé que el extran-
jero no pueda regresar a Espafia en un plazo de cinco a
diez afios. E introduce como criterio para tal gradacion,
ademds de las circunstancias personales del penado, la
duracion de la pena sustituida. Por lo tanto, ciertamente

se esta atendiendo, aunque se entienda que de un modo
indirecto, a la cantidad de injusto o de culpabilidad.

Pero no persigue ningun fin resocializador. Respec-
to a los criterios de prevencion general, justo todo lo
contrario. Son expresas razones de prevencion general
positiva las que debe barajar el Juez o Tribunal, no para
imponerla, sino para excepcionar la expulsion y hacer
que el extranjero ingrese en prision en Espafia para que
cumpla parte de la pena, o su totalidad®*. Es en esta
clave en la que hay que interpretar las expresiones con-
tenidas en los apartados 1 y 2 del art. 89 CP, “asegurar
la defensa del orden juridico y restablecer la confianza
en la vigencia de la norma infringida por el delito”.

En cuanto a la prevencion especial, si excepcional-
mente se determina el cumplimiento efectivo de la pena
de prision impuesta, dice el art. 89.1 CP que en este
caso “se sustituird el resto de la pena por la expulsién
del penado del territorio espafiol cuando aquél acceda al
tercer grado o le sea concedida la libertad condicional”.
En iguales términos se expresa el apartado siguiente,
cuando la pena impuesta es superior a los cinco afos.
Queda por aclarar la contradiccion contenida en este
apartado cuando prevé la posibilidad de cumplimiento
integro pero, a continuacion, se refiere a la sustitucion
del resto de la pena por la expulsion. Lo abordamos en
el apartado siguiente.

Es obvio que no se vincula a fin resocializador algu-
no*. Resocializar es el modo de referirse en el lengua-
je técnico a la correccion®. Y cuando se sustituye la
pena de prision por la expulsion del territorio nacional
es obvio que no se esta pensando en la vida futura del
extranjero en la sociedad en la que ha delinquido, la
que le ha impuesto la pena.

Por otro lado, puede favorecer la desocializacion.
Ahondando en este tltimo aspecto, dice Mir Puig que,
aun cuando no basta la idea de la prevencion especial
para legitimar la pena (manejada en términos amplios
como respuesta a la comision de un delito), aquella no
merece un rechazo absoluto en tanto la configuracion
de la pena tienda a impedir la recaida en el delito, lo
que no es desde luego este el caso.

30 Vid. UBEDA TARAJANO, F.E.: “La labor del Tribunal de Justicia en orden a la proteccion de los derechos fundamentales”, Boletin

del Ministerio de Justicia, n° 2023, 2006, pp. 5y ss.

31 De la misma opinion BOZA MARTINEZ, D.: La expulsién de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo articulo 89
CP, cit., p. 264, a quien remitimos, in extenso, sobre esta cuestion (pp. 259 y ss.).
32 NAVARRO CARDOSO, F.: “Expulsion ‘penal’ de extranjeros: una simbiosis de Derecho Penal ‘simbolico’ y Derecho Penal del

‘enemigo”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n°® 17, 2006, pp. 153 y ss.

33 De otra opinién, BOZA MARTINEZ, ibidem, p. 271, nota 49 y, fundamentalmente, pp. 259y ss.

34 Sobre las contradicciones entre el acceso al medio abierto (tercer grado o libertad vigilada) como instrumento de la prevencion
especial y la expulsion, vid. CAMPOS HELLIN, R.: “El medio abierto en Espafia como via de acceso a una expulsion tras la reforma de la

LO 1/2015”, Criminalidad, vol. 59, n°® 1, 2017, pp. 105y ss.

35 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General, t. |, trad. y notas de la 22 edic. alemana por Luzén Pefia, D.M., Diaz y Garcia Conlledo,

M., de Vicente Remesal, J., Civitas, Madrid, 1997, p. 86.
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Tampoco cabe rechazar la prevencion especial, si-
gue diciendo el citado autor, cuando no contribuye a la
desocializacion del delincuente®®. Es evidente que, en
muy apretada sintesis, la migracion irregular responde,
muy mayoritariamente, a razones de necesidad vital.
De resultas, obligar a volver al lugar del que se ha hui-
do porque no ofrece condiciones para una vida digna,
claro que puede entenderse que favorece la desociali-
zacion.

A modo de resumen sobre este extremo, como Sos-
tiene Roxin, uno de los méritos de la resocializacion (o,
en su caso, de la no desocializacion, afiadimos) es que
permite la conjugacion de la proteccion del individuo
y de la sociedad, al mismo tiempo que permite ayudar
al autor, a “no expulsarlo ni marcarlo, sino integrarlo;
[de modo que] con ello cumple mejor que cualquier
otra doctrina las exigencias del principio del Estado
social™.

Tampoco responde a fines preventivo-especiales las
excepciones a la expulsion. Es indubitado en el caso de
los ciudadanos de la Unién Europea, pero también en
el caso previsto en el apartado cuarto del art. 89, pues
la proporcionalidad, en lo que aqui interesa y dicho de
manera harto sintética, juega como criterio o medida,
y tan proporcionada puede resultar una pena impuesta
con criterios retribucionistas como preventivo-genera-
les™.

Es cierto que la desactivacion de la deportacion por
razon del arraigo del extranjero puede tener una lec-
tura en clave preventivo-especial. Pero en un sentido
mas ajustado lo que habria que decir es que la decision
de no expulsar se acercaria a una respuesta preventi-
vo-especial®, sin llegar a responder a dicha finalidad.
En todo caso, reiteramos: no seria la expulsion la que
se acercase a la funcion (o finalidad) de prevencion es-
pecial, sino justo lo contrario, su excepcion.

Siendo estas las previsiones, puede “entenderse” que
Instituciones Penitenciarias promueva la expulsion®.
Incluso, que lo haga cuando se produzca el ingreso por-
que en su momento no se interesd la expulsion por el

Ministerio Fiscal, ni por la eventual acusacion privada,
de modo que no hay pronunciamiento del Juez o Tri-
bunal sentenciador. En efecto. Carece de todo sentido
la inclusion de interno en los itinerarios de tratamiento
cuando el final va a ser expulsado del territorio nacio-
nal, y su “reinsercion”, en el pais de origen. Como bien
dice Gonzalez Tascon*!, la imposibilidad de que pue-
dan llegar a formar parte de nuestra sociedad constituye
un auténtico desaliento para el desarrollo del ideal de
reeducacion y reinsercion social. Por ello, la via de la
expulsion es favorecida por una politica penitenciaria,
encima limitada en recursos y necesitada de respuestas
para reducir una tasa de poblacion penitenciaria de las
mas elevadas de la Union Europea.

Frente a todo ello podria argiiirse que se despliegan
efectos de prevencion especial en tanto se busca la no
comision de hechos delictivos futuros y su integraciéon
de nuevo en la sociedad, de origen, como acabamos de
apuntar.

La respuesta es mas propia del epigrafe dedicado
a las reflexiones en clave aporofobica, pero podemos
adelantar lo siguiente. En general, nadie se marcha
de su pais si no es para buscar condiciones dignas de
vida, como ya tuvimos ocasion de reflexionar®?. Resulta
cuando menos paraddjico que, como carecen de arraigo
aqui, se les expulse para que recuperen el arraigo en su
pais de origen, cuando precisamente se marcharon de
alli porque no era posible esa vinculacion (laboral, cla-
ro, imprescindible para sostener con dignidad los otros
lazos). De resultas, sostener que la expulsion responde
a razones preventivo-especiales en tanto atiende a la
reinsercion del extranjero en su pais de origen no deja
de contener una alta dosis de cinismo.

Por ultimo, su incumplimiento no acarrea un delito
de quebrantamiento de condena. La previsiones legales
son otras (art. 89.7 CP), que analizaremos mas adelan-
te.

Continuando con la delimitacion de la naturaleza ju-
ridica, no es una medida de seguridad, pues, de entra-
da, esta requiere un pronostico futuro de peligrosidad

36 MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, 102 edic., Reppertor, Barcelona, 2015, p. 94.

37 ROKXIN, ibidem, p. 87.

38 Vid. MIR PUIG, S.: Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de Derecho, 22 edic., Bosch, 1982, pp.
25y ss; el mismo, “Principio de proporcionalidad y fines del Derecho Penal”, en Echano Basaldia, J.I. (coord.), Estudios Juridicos en Memo-
ria de José Maria Lidén, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, pp. 349 y ss. Sobre el principio de proporcionalidad, in extenso, LASCURAIN
SANCHEZ, J.A.; RUSCONI, M.A. (dirs.): El principio de proporcionalidad penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 2014; DE LA MATA BARRANCO,
N.J.: El principio de proporcionalidad penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

39 Vid. CAMPOS HELLIN, R.: “El arraigo como factor impeditivo de una expulsion tras la reforma de la LO 1/2015”, Boletin Crimino-
l6gico, art. 4/2019 (n° 185), 2019, p. 2.

40 No por obvio esta de mas dejar apuntado que comprender no es aceptar.

41 GONZALEZ TASCON, M.M.: “La cuarta reforma del articulo 89 del CP relativo a la expulsién del extranjero condenado a pena de
prision”, cit., p. 135.

42 Vid. NAVARRO CARDOSO, F.: “Globalizacién, movimientos migratorios y politica criminal’, en Gonzalez Cussac, J.L. (dir.), Fuer-
zas Armadas y seguridad publica: consideraciones en torno al terrorismo y la inmigracién, Universitat Jaume |, Castellén, 2007, pp. 239 y
Ss.
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criminal del condenado, de conformidad con lo estable-
cido en el art. 95.1 CP. En concreto, dice este precepto:

“Las medidas de seguridad se aplicaran por el Juez o Tri-
bunal, previos los informes que estime convenientes, a las
personas que se encuentren en los supuestos previstos en el
capitulo siguiente de este Codigo, siempre que concurran
estas circunstancias:

1.2 Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como
delito.

2.2 Que del hecho y de las circunstancias personales del
sujeto pueda deducirse un prondstico de comportamiento
futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos
delitos”.

Al respecto baste decir, a titulo de ejemplo, que un
extranjero condenado por vez primera —delincuen-
te primario— por un delito de robo con fuerza en las
cosas en su modalidad béasica, con superar en un dia
la pena minima impuesta, en principio, debe ser ex-
pulsado. Siendo asi, se torna muy dificil, por no decir
imposible, cualquier valoracion sobre la peligrosidad
criminal futura del sujeto.

Ademas, decretada la expulsion, no cabe su cese o
modulacion, tal como prevé el art. 97 CP para las medi-
das de seguridad en general®. Todo lo contrario, la pre-
vision del parrafo segundo del art. 89.7 CP es que si el
extranjero regresa a Espafia y “fuera sorprendido en la
frontera, serd expulsado directamente por la autoridad
gubernativa”; y por si eso solo no fuera suficiente para
alejarla conceptualmente de una medida de seguridad,
se aiade, “empezando a computarse de nuevo el plazo
de prohibicion de entrada en su integridad”.

Por supuesto, en tanto se ejecuta la expulsion, queda
sin efecto la importante prevision del art. 98.2 CP res-
pecto del sujeto peligroso*. Asi:

“Cuando se trate de cualquier otra medida no privativa
de libertad, el Juez o Tribunal sentenciador recabara direc-
tamente de las Administraciones, facultativos y profesiona-
les a que se refiere el apartado anterior, los oportunos in-
formes acerca de la situacion y la evolucion del condenado,
su grado de rehabilitacion y el prondstico de reincidencia o
reiteracion delictiva”.

La STS 901/2004, de 8 de julio, calificé a la expul-
sion, no obstante, de medida de seguridad, argumen-
tando que lo era porque estaba, y esta, en el catalogo
del art. 96 CP; precepto, por cierto, que tampoco fue
actualizado, como el art. 108 CP, en la reforma 2015,
lo que impide el recurso a la interpretacion sistematica
como argumento a favor de esta consideracion.

Es cierto que la reforma 2010 introdujo la libertad
vigilada, medida de seguridad a imponer a un conde-
nado imputable por la comisién de determinados de-
litos. Esto provoco una profunda transformacion en la
arquitectura basica de esta otra consecuencia juridica
del delito. En tanto no se requiera ya la condicion de
inimputable o semiinimputable para la imposicion de
una medida de seguridad, ello podria servir de argu-
mento para entender la expulsion como medida de
seguridad. Pero como bien apunta Acale Sanchez, no
deja de ser una respuesta fundada no en la “peligrosi-
dad criminal” sino en la “peligrosidad social”; catego-
ria supuestamente superada con la entrada en vigor del
vigente Codigo Penal®.

Se tratarian, en todo caso, de argumentos forzados.
Aunque pudiera llegar a pensarse que el extranjero es
un peligro social (que nunca lo serd por su mera con-
dicion de no nacional), no satisface ninguna de las pre-
visiones que justifican su consideracion como medida
de seguridad. Ademas, como luego veremos en el trata-
miento de los datos, no es el extranjero en si el peligro
social, sino solo el “migrante sin papeles”; y mas que
de peligro social habria que hablar de carga econdomi-
co-social, si nos guiamos por los objetivos persegui-
dos*. De hecho, como apunta Martinez Escamilla, la
politica migratoria europea se explica con base en ra-
zones utilitaristas econdmicas, de costes-beneficios?’.

Por ultimo, aunque conforme a la redaccion actual
del art. 89 CP se asemeja mucho a un sustitutivo pe-
nal, no lo es en realidad®. Son varias las razones. Para
empezar, no se trata de cambiar una pena de prision por
otra menos gravosa que sustituya al internamiento. Asi,
ni debe ser entendida como un beneficio, ni de hecho lo
es, en la inmensa mayoria de los casos.

Ciertamente hay supuestos en los cuales el sujeto
prefiere la expulsion al ingreso en prision®. También

43 ACALE SANCHEZ, M.: “Leccién 34. Las medidas de seguridad”, en Berdugo Gémez de la Torre, I. et al., Curso de Derecho Penal.
Parte General, 32 edic., Ediciones Experiencia, Barcelona, 2016, pp. 519y ss., 528.

44 |bidem.
45 Ibidem, pp. 523 y 541.

46 Apunta también expresamente a la clave presupuestaria GONZALEZ TASCON, M.M.: “La cuarta reforma del articulo 89 del CP
relativo a la expulsién del extranjero condenado a pena de prisién’, cit., p. €j., p. 153.

47 MARTINEZ ESCAMILLA, M.: “Inmigracién, derechos humanos y politica criminal: ;Hasta dénde estamos dispuestos a llegar?”,
InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, n° 3, 2009, p. 5. Vid. supra, igualmente, la opinién de Roig Torres en la nota 13.

48 Coincidente, PINOL RODRIGUEZ, J.R.: “Tema 21. Sustitucién de las penas privativas de libertad”, en Suarez-Mira Rodriguez, C.
(dir.), Manual de Derecho Penal. Parte General, 1. |, 72 edic., Civitas, Madrid, 2017, p. 476.

49 Es lallamada por CANCIO MELIA, M.: “La expulsion de ciudadanos extranjeros sin residencia legal (art. 89 CP)’, cit., p. 15, “am-

bivalencia aflictiva”.
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la prefieren aquellos que quieren continuar con la ac-
tividad delictiva. Es obvio que es un instrumento poco
eficaz respecto de individuos que entran en el territorio
nacional con el Unico propdsito de cometer delitos. La
solucion en estos casos no pasa, precisamente, por la
expulsion.

Otro argumento es que, en tanto el plazo minimo de
expulsion es de cinco afios, puede no guardar propor-
cionalidad la pena sustituida con el periodo de expul-
sion.

Por tltimo, si se quebranta la prohibicion de regreso,
puede que se reactive la pena originariamente impues-
ta, y la regla general es que la cumpla integramente;
salvo que las conocidas razones de prevencion gene-
ral positiva aconsejen, excepcionalmente, otra cosa. Y
ello siempre que no fuese sorprendido en la frontera, en
cuyo caso, como ya vimos, serd devuelto directamente
por la autoridad gubernativa.

Las categorias clésicas se estan transformando; en
realidad, llevan tiempo transfigurandose. De seguro,
estan adquiriendo —si no han alcanzado ya— una hol-
gura que en algunos casos, o muchos, desbordan su
configuracion clésica. Sucede en materia de garantias
en relacion con nuestros clasicos “limites del ius pu-
niendi”. Sucede en la Teoria del delito. La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas ha supuesto un
ensanchamiento de muchos contornos, cuando no una
desfiguracion en algunos de sus fundamentos tedricos
propuestos, en sede de injusto y de culpabilidad. Y su-
cede en la Teoria de la pena. Encajar en la categoria
de los sustitutivos penales a la expulsion penal de ex-
tranjeros es posible desde un punto de vista gramatical
y sistematico, pero no desde luego atendiendo a una
perspectiva teleoldgica ni logica.

Rechazadas todas las posibles opciones, nos ratifica-
mos en que la expulsion penal no deja de asemejarse a
una sancién administrativa, si bien dejamos para las
conclusiones del presente trabajo las reflexiones que
ello conlleva®.

La razon fundamental, como ya hemos expuesto, es
la subordinacion de la politica criminal a otras agendas
politicas que se gerencian con el Derecho Administra-
tivo, general y especial.

2.2. Ambito subjetivo

Desde un punto de vista formal, con la reforma 2015
se produce una ampliacién del &mbito subjetivo. Hasta
ella la expulsion penal solo alcanzaba al “extranjero no
residente legalmente en Espafia”, y ahora el art. 89 CP
se debe aplicar a cualquier ciudadano extranjero, lo que
acomoda la legislacion penal en este punto a la legisla-
cioén administrativa. Como dice la Circular 7/2015: “La
medida de expulsion es susceptible de ser aplicada a
partir de la reforma 1/2015 a un colectivo de personas
que se acota sumariamente en la norma mediante el de-
nominador comun de no ser espafioles™!.

Se ha producido, pues, un cambio sustancial: la cla-
ve ya no es la residencia sino la nacionalidad. Buena
prueba de ello puede ser la STS 164/2018, de 6 de abril,
FD 2°: aunque residente legal en territorio comunitario,
es ciudadano estadounidense. Por lo tanto, en contra
del tribunal de instancia, que no accedi6 a la expulsién
porque no concurrian las razones del art. 89.4 CP, pues
su situacion era asimilable a la de un ciudadano comu-
nitario, demandé en casacion la aplicacion del art. 89.1
CP. La Sala de 1o Penal accedid, y su razonamiento es
rotundo: impera la nacionalidad, no la residencia. O
como dice la STS 397/2018, de 11 de septiembre, FD
3° no se discute que goce de autorizacion de residen-
cia, pero la reforma 2015 ha excluido como criterio
delimitador del sujeto susceptible de expulsion la regu-
laridad o no de la estancia en territorio nacional.

En relacion con los ciudadanos comunitarios, en
tanto uno de los derechos basicos configuradores del
Derecho de la Unién Europea es la libre circulacion y
residencia dentro de los territorios de la Union (arts.
20.2.a y 21.1 TFUE), solo cabe la expulsion cuando
concurran determinadas circunstancias. Esta expulsion
tiene, pues, caracter excepcional, y la tratamos mas
adelante, en el epigrafe dedicado a las modulaciones en
la aplicacion del art. 89 CP.

Este notable incremento “explica” que tampoco se
introduzcan matices en relacion con la residencia. No
se distingue entre residentes temporales y no residen-
tes, ni entre residentes temporales y de larga duracion.

El arraigo es un criterio de modulacion del régimen
general (parrafo primero del art. 89.4 CP), pero no es
menos cierto que no se hace distingo alguno entre las
varias formas de residencia, aunque algunos grupos lo
intentaron durante la tramitacion parlamentaria®>. De

50 Coincidente, ORTS BERENGUER, E.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Compendio de Derecho Penal. Parte General, 82 edic., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019, p. 539: “Mas bien parece ser una sancién administrativa pero ejecutada por la jurisdiccion penal”.

51 Fiscalia General del Estado: Circular 7/2015 de 17 de noviembre, sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como medida
sustitutiva de la pena de prision tras la reforma operada por la LO 1/2015, p. 2 [En linea: www.fiscal.es. Ultimo acceso: octubre de 2020].
En la p. 3 especifica de modo pormenorizado quién es espafiol desde el punto de vista civil.

52 Vid. CANO CUENCA, A.: “Especial consideracién de la expulsion de los extranjeros. La sustitucién de la pena de prision por la
expulsion”, en Gonzalez Cussac, J.L. (dir.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 367.
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hecho, hay una prevision especifica para los supuestos
en que el extranjero haya residido en Espaiia en los ul-
timos diez afios, y pudiera pensarse que ese plazo hay
que equipararlo o acercarlo a la larga duracion. Sin em-
bargo, es plazo no tiene su origen en la regulacion ad-
ministrativa. Conforme al art. 147 REX>?, “se halla en
situacion de residencia de larga duracion el extranjero
que haya sido autorizado a residir y trabajar en Espa-
na indefinidamente en las mismas condiciones que los
espafioles”.

Advierte con razon Pinto de Barros que no ha dado
cuenta el legislador de las razones de este cambio,
pues, en efecto, el preambulo no contiene explicacion
alguna®, mas alla de una mera referencia a los limites
legales y jurisprudenciales a la expulsion del ciudadano
comunitario. De hecho, como apunta esta autora, fue
criticado por el Consejo Fiscal y por el Consejo de Es-
tado en sus preceptivos informes a la proposicion de ley
del Gobierno, asi como por algunos grupos parlamenta-
rios, todo ello durante su tramitacion parlamentaria®.

Las cuestiones por dilucidar en relacion con esta
ampliacion del ambito subjetivo son, primera, su ne-
cesidad. La segunda, su trascendencia practica, lo que
conduce a verificar si se aplica o no. Esta la analizamos
en el epigrafe siguiente, dedicado al estudio empirico
de los datos. Su necesidad la abordamos en el pentl-
timo epigrafe, donde vertemos unas reflexiones con
perspectiva aporofobica, lo que ya adelanta una idea
de la respuesta.

No obstante, puede dejarse aqui constancia ya de la
existencia de opiniones divergentes. Un sector de la
doctrina hace una valoracion positiva. Asi, Roig To-
rres sostiene que no le parece mal la equiparacion entre
ciudadanos comunitarios y extracomunitarios, por dos
motivos. El primero, porque la libre circulacion y re-
sidencia fundacional no tiene que garantizar la perma-
nencia en el territorio de otro estado miembro cuando
se ha delinquido. El segundo, que la expulsion no siem-
pre favorece al condenado, de modo que la condicién
de ciudadano europeo podria privarle de la posibilidad
de eludir la prision®.

Por ultimo, en relacion con los menores extranjeros
que han delinquido, se suele afirmar que no pueden ser
expulsados, lo que alcanza a los menores no acompa-
flados. Respecto de estos Ultimos existid una funesta
resolucion de la Fiscalia General del Estado que hoy
hay que considerarla “derogada”, y que recibi6 ya en
su momento severas criticas’’. De “sin valor alguno”
habla la ficha técnica contenida en la web de la Fiscalia
General del Estado®®. Es la Instruccion 3/2003, sobre
la procedencia del retorno de extranjeros menores de
edad que pretendan entrar ilegalmente en Espafia y en
quienes no concurra la situacion juridica de desampa-
ro. La propia Fiscalia entiende que sus contenidos han
quedado sin valor alguno por contradiccion con la Ins-
truccion 6/2004, de 26 de noviembre, sobre tratamiento
juridico de los menores extranjeros no acompanados.
Y, en todo caso, sostiene que ha quedado sin valor por
disposicion expresa del art. 189 REX, en tanto resulta
de aplicacion a los menores de dieciocho afios sin dis-
criminacion alguna:

Lo previsto en el presente capitulo sera de aplicacion al
extranjero menor de dieciocho afios que llegue a territorio
espafol sin venir acompanado de un adulto responsable de
¢l, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, apre-
ciandose riesgo de desproteccion del menor, mientras tal
adulto responsable no se haya hecho cargo efectivamente
del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una
vez en Espafia se encuentre en aquella situacion.

El contenido de este capitulo debera interpretarse sin
perjuicio de la posibilidad de que el menor extranjero no
acompanado pueda cumplir los requisitos establecidos en
los articulos 59 y 59bis de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de
enero, o en la normativa espaiiola en materia de proteccion
internacional.

De hecho, parte de la Instruccion 6/2004 también
se encuentra intensamente afectada por legislacion
posterior. Me refiero a las previsiones legales actuales
en materia de repatriacion de menores extranjeros no
acompafiados (art. 35 LEX y arts. 189 y ss. REX).

53 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 (BOE n° 103, de 30 de abril), conocido

como reglamento de extranjeria (REX).

54 PINTO DE BARROS, A.: “Un andlisis critico de la medida sustitutiva de la pena de prisién impuesta al extranjero a la luz del dere-
cho penal de un estado social y democratico de derecho”, Revista General de Derecho Penal, n° 31, 2019, p. 3.

55 Ibidem, p. 3, notas 4, 5y 6.

56 ROIG TORRES, M.: “La expulsién de los extranjeros en el proyecto de reforma del Cédigo Penal...”, cit., p. 472. Vid., igualmen-
te, LEGANES GOMEZ, S.: “La expulsion de los penados en el Cédigo Penal de 2015, Diario La Ley, n° 8579, 2015, pp. 8 y ss.; RECIO
JUAREZ, M.: “Claves de la reforma de la expulsion de extranjeros en el Codigo Penal”, Diario La Ley, n° 8602, 2015, cit., pp. 5y ss.

57 Vid. NAVARRO CARDOSO, F.: “Expulsion ‘penal’ de extranjeros:...”, cit., p. 172, y la bibliografia ahi citada.

58 En linea: https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/INS/INS_03_2003.html. Ultimo acceso: octubre de 2020.
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Que no se les pueda expulsar es objeto de discusion®,
y no quita que no se les pueda repatriar. Técnicamente
no tiene nada que ver la repatriacion con la expulsion.
La duda surge, de entrada, y siguiendo a Ruiz Lega-
zpi®, por la existencia de un sutil paralelismo entre
la expulsion de adultos y la repatriacion de menores.
Tal concordancia, sigue diciendo esta autora, induce a
desconfiar de las verdaderas intenciones del legislador
cuando hace prevalecer la repatriacion para favorecer
la reagrupacion del menor con su familia de origen.

Dado que el porcentaje de efectivas repatriaciones
es muy bajo®!, dice esta autora, este divorcio entre los
hechos y el Derecho puede dar a entender que la prefe-
rencia del legislador por la repatriacion oculta la verda-
dera intencion de fomentar la salida del pais del menor;
sobre todo, cuando existe la posibilidad de entregarlo a
un centro de proteccion de menores de su pais de ori-
gen. Y termina afirmando, en relacion con esto, que:
“La posibilidad de que la repatriacion se efectue para
colocar al menor en los servicios de proteccion del pais
de origen supone un riesgo evidente de que la misma se
aleje de la finalidad de reagrupacion familiar”®2.

La duda puede surgir a partir de las siguientes hipo-
tesis: se desiste de la incoacion del expediente al menor
infractor, o se deja sin efecto la medida ya impuesta, y
se pretende su retorno al pais y familia de origen via ley
de extranjeria. En este caso, se produce una sustitucion
no por una expulsion, sino por la repatriacion.

Como bien advierte Ruiz Legazpi, aunque la ley de
extranjeria no prevea expresamente la prohibicién de
expulsion de un menor, el art. 39.4 de la Constitucion
espaiola trae al espacio tutelador del menor las previ-
siones contenidas en los convenios internacionales que
velan por sus derechos, lo que se resume, precisamente,
en el titulo de su trabajo, “La proteccion de los menores
extranjeros: el veto constitucional a su expulsion”®.

En todo caso, la realidad es que es muy dificil la re-
patriacion. De entrada, porque se desconoce el pais de
origen del menor, y este no va a facilitar la identifica-
cion, porque eso conllevaria activar la posibilidad del
regreso. Ademas, dependiendo del pais de origen, no se
va a contar con una destacable colaboracion de sus re-
presentaciones consulares, como reconoce, con carac-

ter general, la Fiscalia General del Estado en la Circular
7/2015%. Al final, estos obstaculos también terminan
representando una garantia para el menor de cara a su
amparo y proteccion.

2.3. Ambito objetivo

Aunque al momento de entrada en vigor del vigente
Cddigo Penal fue un recurso potestativo, desde la re-
forma 2003 la sustitucion es preceptiva. “Las penas...
seran sustituidas”, reza literalmente el art. 89.1 CP. Ello
no obsta para que se prevean modulaciones.

La actual regulacion establece dos regimenes apa-
rentemente distintos: uno en el art. 89.1 CP, cuando la
pena impuesta se sitlia en una horquilla entre un afio y
un dia y cinco afios, donde es excepcional el ingreso
efectivo en prision para el cumplimiento de la pena. De
hecho, la jurisprudencia se refiere a este supuesto como
de expulsion directa (por ejemplo, STS 16/3/2017, cit.
por Clemente y Pena, 111). El otro en el art. 89.2 CP,
cuando la pena impuesta, o la suma de ellas, es superior
a cinco afos, en cuyo caso se acordara la ejecucion de
toda o de una parte de la pena. Dicho de modo sintéti-
co, cuando la pena es entre uno y cinco afos, la regla
general es la expulsion; cuando supera esa barrera, el
cumplimiento.

Ahondando en esta cuestion, hay una diferencia
sustancial aparente entre las excepciones previstas en
los apartados primero y segundo del art. 89 CP: en la
primera es discrecional, en la segunda es imperativa.
Asi al menos se deduce, en efecto, de la literalidad em-
pleada, pues en el primer caso dice la norma “el Juez
o Tribunal podra acordar la ejecucion”, en el segundo,
“el Juez o Tribunal acordard la ejecucion”. No obstante,
entiendo que cabe otra interpretacion diametralmente
opuesta, que es la seguida por algun autor® y me gus-
taria decir que por la jurisprudencia, pero tendremos
ocasion de comprobar que esta carece, también en esta
materia, de un criterio uniforme (aunque cada resolu-
cion, obviamente, afirme lo contrario).

En efecto. El art. 89.2 CP sefala que cuando la pena
de prision impuesta sea superior a cinco afios, o la suma
de las impuestas, “el juez o tribunal acordara la ejecu-
cion de todo o parte de la pena”. Leido el precepto has-

59 BOLLO AROCENA, M.D.: Expulsion de extranjeros, Derecho internacional y Derecho europeo, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp.
68 y 69, sostiene que el Derecho de la UE no prohibe su expulsién, sino que se limita a exigir la observancia de las debidas garantias y, en

todo caso, que se respete el “interés superior del menor”.

60 RUIZ LEGAZPI, A.: “La proteccién de los menores extranjeros: el veto constitucional a su expulsion”, Revista Europea de Dere-

chos Fundamentales, n° 21, 2013, pp. 213 y ss.

61 En Canarias, territorio significativo en materia de migraciones, no se ha producido ninguna repatriacién de un menor, salvo error

u omisién por mi parte.
62 Ibidem, p. 218.
63 Ibidem, pp. 226y ss., 230y ss.
64 Fiscalia General del Estado: Circular 7/2015..., cit., p. 2.

65 BARQUIN SANZ, J.: “De las formas sustitutivas de la pena de prisién y de la libertad condicional’, cit., pp. 253 y 254.
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ta aqui, puede entenderse que este es el criterio general
en estos casos. Sin embargo, sigue diciendo, tras el re-
curso a una simple coma, “en la medida en que resulte
necesario para asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la vigencia de la norma in-
fringida por el delito”. ;Puede interpretarse que la regla
general sigue siendo la expulsion y solo cabe el efecti-
vo cumplimiento de la pena de prision, total o parcial,
cuando concurran esas razones de prevencion general
positiva?

La doctrina opina creo que mayoritariamente lo pri-
mero, esto es, que la regla general es el cumplimiento®®.
En concreto, Mufioz Conde y Garcia Aran sostienen
que, en estos casos, los criterios de prevencion general
positiva “s6lo deben utilizarse para decidir si el cum-
plimiento en Espafia es total o parcial”®’. Incluso, se
llega a sostener de manera explicita que el cumplimien-
to es obligatorio® (con seguridad, una parte de él, de
acuerdo con esta tesis y la redaccion del precepto). Y
aparenta ser la opinion de la Fiscalia General del Esta-
do en tanto interpreta que la norma concede un amplio
margen de discrecionalidad al Juez o Tribunal para que
decida la parte de la pena a cumplir®.

Sin duda alguna, esta interpretacion es la mas razo-
nable. Fundamentalmente, por una aparente coherencia
intrasistematica, al establecerse dos regimenes distin-
tos en dos apartados diferentes.

Razones historicas, por el contrario, invitan a un
entendimiento distinto. Desde la redaccion originaria
del art. 89 CP se distinguia entre penas privativas de
libertad inferiores y superiores a seis anos. Y cabia la
expulsion siempre que, en el segundo caso, el extranje-
ro condenado hubiese cumplido las tres cuartas partes
de la condena. Los distingos se van sucediendo con las
posteriores reformas, si bien han mantenido esa distin-
cion basica: expulsion en el caso de penas inferiores a
seis afios, cumplimiento en el caso de penas superiores
a ese tiempo, y deportacion desde que se alcanza el ter-
cer grado o la libertad condicional. Si el legislador que-

ria mantener ese criterio historico, bien facil lo tenia:
bastaba con no tocar la féormula que, con una matiz u
otro, venia desde la entrada en vigor del Cédigo Penal.

Pero ha cambiado la redaccion, ostensiblemente.
Ahora solo entrara en juego la prevision historica de la
expulsion al acceder al tercer grado o a la libertad con-
dicional cuando excepcionalmente se esté cumpliendo
condena.

También razones teleoldgicas invitan a sostener la
interpretacion propuesta. Con las modificaciones ne-
cesarias para no entrar en clara contradiccion con la
legislacion comunitaria y la jurisprudencia europea y
constitucional espafiola, la reforma 2015 supone una
expansion de la expulsion: a la extension del ambito
subjetivo le sigue una extension del &mbito objetivo.

Mas se ahondaria en esa linea si, cumpliendo conde-
na el sujeto, resultase que de algiin modo se animase a
las juntas de tratamiento de los centros penitenciarios a
que facilitasen el acceso al tercer grado o a la libertad
condicional, lo que permitiria ponerlo en conocimiento
del tribunal sentenciador a fin de materializar la expul-
sion’. Si no estaba prevista, en estos casos podria bas-
tar acudir a la prevision del art. 197 RP para que, he-
cho, el sujeto salga del territorio nacional; siendo muy
consciente de las diferencias entre ambas previsiones.

Conforme a este criterio de interpretacion de la nor-
ma juridica”, pudiera pensarse que la ratio legis, defi-
nida en el predmbulo, apunta en sentido contrario. En
este se dice en concreto que “los jueces y tribunales
deberan establecer, en todo caso, qué parte de la pena
impuesta debe ser cumplida efectivamente en prision,
cuando se hayan impuesto penas de mas de tres afios”’.
Dos observaciones: la primera es que, como es por to-
dos sabido, queda la duda de si un preambulo expre-
sa la razon de la norma o la voluntad del legislador,
y responde a cierta logica pensar que, cuando menos,
expresa la voluntas legislatoris; y la segunda es que los
preambulos no estan siendo lo rigurosos que es de es-
perar (afirmando cosas que, cuando menos, no se ajus-

66 Entre otros, MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, 10? edic., Tirant lo Blanch, Va[encia, 2019,
p. 556; PINTO DE BARROS, A.: “Un andlisis critico de la medida sustitutiva de la pena de prision...”, cit., p. 8; PINOL RODRIGUEZ, J.R.:

“Tema 21. Sustitucién de las penas privativas de libertad”, cit., p. 481.

67 Ibidem.

68 CANO CUENCA, A.: “Especial consideracion de la expulsion de los extranjeros...”, cit., p. 369: “De forma obligatoria, las penas

superiores a cinco afios o cuya suma exceda de esa duracion...”.
69 Fiscalia General del Estado: Circular 7/2015..., cit., p. 5.

70 Asi lo constataron también COMAS DARGEMIR, M.; SANCHEZ-ALBORNOZ, C.; NAVARRO, E.: “Sustitucion de la pena por
expulsion: principio de proporcionalidad, audiencia del acusado y del penado, distintas fases procesales (art. 89 CP)", Jornadas de la
Comision Penal de Jueces para la Democracia, Valencia, 17 y 18 de diciembre de 2012 [En linea: http://www.juecesdemocracia.es. Ultimo

acceso: octubre de 2020].

71 Sigo los criterios expuestos por ORTS BERENGUER, E.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Compendio de Derecho Penal. Parte Gene-

ral, cit., pp. 109 y ss.

72 Parrafo octavo del apartado cuarto del predmbulo de la LO 1/2015.

207



Revista Penal

Andlisis del articulo 89 del Cdédigo Penal espafiol, y unas reflexiones con perspectiva aporofébica

tan del todo a la realidad)™, y como para muestra un
boton, el preambulo de la LO 1/2015 habla del limite
de tres afios, cuando luego se comprueba al llegar al
articulo 89 que es cinco.

Razones gramaticales invitan, de igual modo, a sos-
tener la interpretacion propuesta. En el art. 89.2 CP,
como ya apuntamos, entre el anuncio de la ejecucion
de la pena y el desenlace de la expulsion lo que media
es una mera coma seguida de un conector con un sig-
nificado que se nos antoja indubitado: “en la medida
en que” esta matizando el anuncio, supeditindolo al
cumplimiento de un requisito, la satisfaccion de unas
demandas preventivo-generales positivas.

Barquin Sanz aporta razones de 16gica. Sostiene que
carece de sentido que se le conceda al Juez o Tribunal
la posibilidad de elegir entre dos opciones extremas,
como puede ser el cumplimiento integro de una pena
de, por ejemplo, seis afos, o el mero cumplimiento de
unas semanas seguido de la expulsion.

Por 1ultimo, razones extrasistematicas también vie-
nen en apoyo de esta tesis. El art. 27.1 de la Directiva
2004/38/CE, reguladora del derecho de libre circula-
cion y residencia de los ciudadanos de la UE, establece
que estos pueden ser expulsados del territorio de otro
pais miembro por razones de orden publico, seguridad
publica o salud publica. Y el apartado segundo dice que
no pueden argiiirse meras razones de prevencion gene-
ral para fundamentar la expulsion. Formulando el razo-
namiento en sentido contrario, si el art. 89 CP ordenase
en su apartado segundo un régimen de cumplimiento,
pero excepcionado por razones preventivo-generales,
el régimen penal espafiol entraria en contradiccion con
el Derecho de la Union Europea.

La interpretacion propuesta es un argumento mas
que se une a la que vuelve a adelantarse que es una
de las conclusiones de este trabajo: la expulsion del
Codigo Penal de esta suerte de “sancion administrativa
penalizada”.

En cuanto a la jurisprudencia, su interpretacion se
ubica en esta posicion. Sostiene que hay un régimen
general, aplicable a todas las penas de prision supe-
riores a un aflo impuestas a extranjeros (v.gr, SSTS
221/2017, de 29 de marzo, FD 7°; y 164/2018, de 6 de
abril, FD 2°), con independencia de que, dependiendo,
sobre todo, del delito cometido, se entienda necesario
el cumplimiento de una parte de la condena en Espafia.

Esos delitos suelen trafico de drogas en su modalidad
agravada, y terrorismo.

En otro orden de cosas, en el supuesto previsto en el
art. 89.1 CP no cabe el cumplimiento total de la pena
prevista. Como maximo se prevé el cumplimiento de
dos tercios de la pena impuesta. Por lo tanto, en tan-
to la pena sea inferior a cinco afios, el cumplimiento
maximo efectivo antes de la expulsion es de tres afios
y tres meses.

Si la pena es superior a cinco aflos mas un dia, no fija
el art. 89.2 CP ninglin plazo maximo de cumplimiento.
En estos supuestos la expulsion tendra lugar cuando se
cumpla el tiempo fijado o, en todo caso, cuando el ex-
tranjero condenado acceda al tercer grado o a la liber-
tad condicional.

Si se fija el cumplimiento total conforme al art. 89.2
CP, no cabe la expulsion con base en este precepto,
pero puede tener lugar por aplicacion de la legislacion
administrativa, hasta tanto no se produzca la cancela-
cion de los antecedentes penales (art. 57.2 LEX). Como
el limite minimo fijado es un afio, de conformidad con
el art. 136.1 d) CP, la Administracion tiene un plazo
minimo de tres afios para expulsar.

Ya el Tribunal Constitucional rechazé la expulsion
en casos en que estaba la pena practicamente cumpli-
da. Asi, la STC 145/2006, de 8 de mayo, sostiene que,
“dado lo avanzado del cumplimiento de la pena privati-
va de libertad por el penado, [de pretender la expulsion
del territorio nacional en ejecucion de sentencia] real-
mente se produciria una acumulacién sucesiva de dicha
pena y de la medida de expulsion”.

Es mas, se ha venido advirtiendo que expulsar al ex-
tranjero cuando ha cumplido la mitad de la pena (como
regla general, para el acceso al tercer grado ex art. 36.2
CP) o las tres cuartas partes (como regla general, para
el acceso a la libertad condicional ex art. 90 CP) puede
entenderse discriminatoria y trasgresora de la prohibi-
cion del bis in idem, en tanto la expulsion puede ser
concebida, en tanto medida postpenitenciaria, como
una ejecucion subsiguiente o acumulativa™. De hecho,
hay pronunciamientos jurisprudenciales al respecto,
caso de 1a STS 901/2004, de 8 de julio (Cardenal, 351).

Sostiene Iglesias Rio, tras afirmar que esta prevision
de ulterior expulsion resulta criticable por lo que supo-
ne de acumulacion sucesiva sancionatoria, que también
hay argumentos preventivo-generales para sostener la
posicion contraria: se evita la sensacion de impunidad,

73 Se me ocurre, sobre la marcha, el blanqueo imprudente, que se ha ido introduciendo en las legislaciones penales, se dice en
los preambulos o exposiciones de motivos, por mor de obligaciones internacionales, cuando no existe ningiin convenio internacional que

obligue a ello.

74 BARQUIN SANZ, J.: :‘De las formas sustituti\{as della pena de prisién y de la libertad condicional’, cit., p. 254.
75 Vid., entre otros, MUNOZ CONDE, F.; GARCIAARAN, M.: Derechq Penal. ann‘e General, cit., p. 556; CANO CUENCA, A.: “Espe-
cial consideracién de la expulsién de los extranjeros...”, cit., p. 370; GARCIA ESPANA, E.: “El arraigo de presos extranjeros: mas alla de

un criterio limitador de la expulsién”, cit., p. 123.
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se evita provocar efectos crimindgenos, y, atendiendo
a la gravedad del hecho, se respetaria el principio de
proporcionalidad’.

Me parece oportuno matizar esa pretendida finali-
dad estabilizadora asociada a “evitar la sensacion de
impunidad”. No es este el lugar adecuado para abor-
dar los objetivos y contenidos de la prevencion gene-
ral positiva. Es indudable que desempefia un papel de
contrapeso frente al peligro al terror penal que puede
representar la prevencion general negativa o intimida-
toria. Pero, del mismo modo, poner el acento solo y
exclusivamente en la perspectiva estabilizadora de la
pena puede conducir a equiparar prevencion general
solo a prevencion general positiva. Precisamente por
ello resulta criticable el recurso a expresiones asocia-
das a esa vision supremacista de la prevencion general
positiva como “restablecer la confianza en la vigencia
de la norma infringida por el delito”. Como reconoce la
Fiscalia General del Estado, tal expresion la traduccion
es: “es decir, evitar la sensacion de impunidad”. Y no
solo ella, también el Tribunal Supremo (STS 164/2018,
de 6 de abril, FD 2°). Como ya sostuve en su momen-
to, y precisamente en relacion con el art. 89 CP, eso
es Derecho Penal simbolico”. En el siguiente epigrafe
volvemos sobre ello.

Y tengo mas remedio que discrepar de uno de los
argumentos expuestos. Desde el momento en que es
posible que tras el cumplimiento de parte de la pena de
prision se expulse a una persona prohibiéndole regre-
sar por un periodo de tiempo que puede ser hasta diez
veces superior (apartado 1 en relacion con el apartado
5, ambos art. 89 CP), me parece dificil sostener la pro-
porcionalidad de la acumulacion.

En todo caso, es obvio que hay una franca desaten-
cion al principio de taxatividad. Si se lee atentamente el
art. 89.2 CP dice que “...el juez o tribunal acordara la
ejecucion de todo o de parte de la pena”, y, tras un pun-
to y seguido: “En estos casos, se sustituira la ejecucion
del resto de la pena...”. Obviamente, si se acordo y se
cumplio la totalidad de pena impuesta, no hay resto de
pena que sustituir.

El art. 89.2 CP ha cerrado la discusion en relacion
con la acumulacion de penas: “Cuando hubiera sido

impuesta una pena de mas de cinco afios de prision, o
varias penas que excedieran de esa duracion...”.

Persisten, no obstante, dos dudas: Primera. ;Cabe
cuando ninguna pena aisladamente considerada sea su-
perior a un afio, aunque si la suma de todas ellas o de
algunas de ellas? Segun Pinto de Barros, no: “A una
interpretacion contraria obstaria tanto el elemento gra-
matical —el apartado 1 alude a penas de prision en plu-
ral— como sistematico —el apartado 2 hace referencia
expresa a la suma de penas a los efectos del supuesto
ahi previsto. Luego, nos parece legitimo concluir que si
el legislador hubiera querido que se sumaran las penas
para acordar la sustitucion lo hubiera igualmente mani-
festado de un modo expreso”®. En definitiva, cabe la
suma pero cada una de ellas debe tener un minimo de
duracién de un afio”.

Segunda. ;Tienen que ser penas impuestas en un
mismo procedimiento, o pueden sumarse penas im-
puestas en distintas sentencias? Dada la redaccion tan
amplia que tiene hoy esta prevision, y aunque la acu-
mulacion de penas esta formulada (art. 76 CP y art. 988
LECrim) e interpretada jurisprudencialmente (v.gr,
SSTS 239/2019, de 9 de mayo; y 283/2019, de 30 de
mayo) en términos de favorecimiento al reo, no resulta
descabellado que se piense en una acumulacion en la
ejecutoria de la ultima pena impuesta de otras fijadas en
otros asuntos cuando la expulsion no va a resultar be-
neficiosa para el sujeto. Otro motivo mas para proponer
su salida del Codigo Penal.

Se le concede al Juez o Tribunal un amplio margen
decisorio en el caso de cumplimiento parcial, al punto
de que la norma no introduce ningun tipo de criterio
orientador. No deja de resultar paradojico, en tanto una
de las caracteristicas del sistema de penas a raiz de las
sucesivas reformas del Codigo Penal es el acortamiento
del margen de discrecionalidad judicial, aunque es cier-
to que no en este caso®.

La otra gran modificacion del ambito objetivo es
que se pasa de un limite maximo de pena para decretar
la sustitucion a un limite minimo. En efecto, hasta la
reforma 2015, la sustitucion cabia respecto de penas
privativas de libertad inferiores a seis afios. Ahora, se
sustituird toda pena de prision superior a un afo y un

76 IGLESIAS RIO, M.A.: “La expulsién de extranjeros”, cit., pp. 178 y 179.

77 NAVARRO CARDOSO, F.: “Expulsion ‘penal’ de extranjeros:...”, cit., pp. 177 y ss.

78 PINTO DE BARROS, A.: “Un andlisis critico de la medida sustitutiva de la pena de prisién...”, cit., p. 8. De otra opinion, IGLESIAS
RIO, M.A.: “La expulsion de extranjeros”, cit., p. 177: “el articulo 89 CP ha rebajado el umbral minimo para la expulsion a penas de prision
a partir de un afo; e incluso podria aplicarse a la suma de varias infracciones individualmente penadas con menos sancion”.

79 En igual sentido, GONZALEZ TASCON, M.M.: “La cuarta reforma del articulo 89 del CP relativo a la expulsion del extranjero

condenado a pena de prision”, cit., p. 167.

Dejo constancia de mi agradecimiento al Prof. Jesus Barquin por adelantarme verbalmente su opinion al respecto, que se vera refle-

jada en una préxima publicacion sobre discrecionalidad judicial.

80 De la misma opinion, IGLESIAS RIO, M.A.: “La expulsién de extranjeros”, cit., p. 176, para quien la actual redaccién ha huido del
automatismo anterior, lo que abordamos en el apartado siguiente, al tratar las modulaciones.
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dia, sin que haya obstaculo formal para sustituir, in-
cluso, una cadena perpetua, la eufemisticamente llama
prision permanente revisable®!.

Por ultimo, en cuanto a la pena sustituible, la reforma
2015 se refiere expresamente a pena de prision. Por lo
tanto, quedan excluida la pena de localizaciéon perma-
nente y la responsabilidad penal subsidiaria por impago
de multa.

Con ello se cierra uno de los debates existentes has-
ta la fecha en relacion con la delimitacion de este ex-
pediente de la expulsion penal. En efecto, se discutia
sobre la posibilidad de que la sustitucion alcanzase a
las otras penas privativas de libertad, como son la de
localizacion permanente y el arresto sustitutorio por
impago de la multa. De hecho, la Circular de la Fiscalia
General del Estado 5/2011, de 2 de noviembre, sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigra-
cion, la admitia. No obstante, la propia ficha técnica
de la Circular inserta en la web de la Fiscalia General
del Estado afirma: “Tras la entrada en vigor de la Ley
Organica 1/2015 queda sin contenido buena parte de
las conclusiones recogidas en la Circular”®2,

2.4. Modulaciones en el régimen de aplicacion

La regla general del caracter obligatorio de la expul-
sién ha sido suavizada con las dos tltimas reformas, la
de 2010 y la de 2015. Muiioz Conde y Garcia Aran sos-
tienen que ello es asi al menos aparentemente®’. Vamos
a tener ocasion de verificarlo, porque, qué duda cabe,
si no se limita su aplicacion, la ampliacion del ambito
subjetivo conllevaria una discriminacion por razon de
nacionalidad, como la propia Fiscalia General del Es-
tado admite®.

2.4.1. Penas inferiores a un afio de prision

La primera modulacion es la imposibilidad de sus-
tituir la pena de prision cuando sea inferior a un afio.
Es una novedad introducida por la reforma 2015, pues
hasta ahora ese momento solo existia el limite superior,
seis afios, pero no existia limite inferior.

En el epigrafe introductorio constatamos que el
preambulo de la Ley Organica 1/2015 justifica esta li-
mitacion en el acompasamiento del texto punitivo con
la legislacion de extranjeria. No deja de sorprender tal

afirmacion, pues tal prevision se produjo con la refor-
ma de dicha legislacion llevada a cabo por la Ley Or-
ganica 8/2000, que también modificd, como ya vimos,
el art. 89 CP. Tiempo han necesitado para tan simple
acomodacion.

2.4.2. Exigencias de prevencion general positiva en rela-
ci6n con extranjeros no comunitarios

Como tuvimos ocasion de analizar en el apartado an-
terior, la expulsion del extranjero condenado a una pena
de prision puede diferirse en el tiempo por razones de
prevencion general positiva. Con independencia de la
cantidad de pena impuesta, tanto el apartado primero
como el segundo del art. 89 CP prevén —“excepcio-
nalmente”, “en la medida en que”, respectivamente—
que el Juez o Tribunal establezca el efectivo ingreso
en prision y cumplimiento de la pena “cuando resulte
necesario para asegurar la defensa del orden juridico
y restablecer la confianza en la vigencia de la norma
infringida por el delito”.

Ya vimos como cabe entender que aun cuando la
pena impuesta sea superior a cinco afios de prision, la
regla general sigue siendo la expulsion, de modo que
solo cabe que el Juez o Tribunal acuerde la ejecucion
de todo o parte de la pena si y solo si razones preventi-
vo-generales lo aconsejan.

El recurso a estas expresiones ha suscitado la critica
de quienes se han ocupado de esta prevision, objecio-
nes que ya se formularon durante la tramitacion parla-
mentaria. En sintesis, se arguye, con razon, que es una
formula plagada de conceptos juridicos difusos, que
pueden llegar a comprometer los principios de seguri-
dad juridica, igualdad, legalidad y taxatividad®.

Ademas, como advierten acertadamente Orts Beren-
guer y Gonzalez Cussac, el segundo criterio, “restable-
cer la confianza en la vigencia de la norma infringida
por el delito”, es “ajeno absolutamente a nuestra tra-
dicion juridica y ademas refuerza una concepcion de
prevencion general de esta medida de dificil armonia
con parametros que atienden al arraigo y circunstancias
personales del reo®.

La interpretacion de la Fiscalia General del Esta-
do es clara: por la segunda hay que entender “evitar
la sensacion de impunidad™’, y ya manifestamos mas
atras nuestra opinion al respecto: poner el acento en la

81 GONZALEZ TASCON, ibidem.

82 En linea: https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR_05_2011.html. Ultimo acceso: octubre de 2020.
83 MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, cit., p. 555.

84 Fiscalia General del Estado: Circular 7/2015..., cit., p. 1.

85 ORTS BERENGUER, E.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Compendio de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 538 se refieren a estos
conceptos como “significativamente indeterminados, flexibles y muy abiertos”.
86 Ibidem. De otra opinién, IGLESIAS RIO, M.A.: “La expulsién de extranjeros’, cit., p. 179.

87 Fiscalia General del Estado: Circular 7/2015..., cit., p. 6.
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idea estabilizadora de la norma como contenido esen-
cial de la prevencion general positiva puede desvirtuar,
de entrada, la meta integradora que también tiene este
otro fin de la pena. En todo caso, no hay que perder de
vista que el papel del Derecho Penal se reduce a emitir
juicios de reproche por la cantidad de injusto material
de una conducta en tanto en su direccion de ataque se
encuentra un interés digno de tutela penal.

En todo caso, los criterios deben ser interpretados
de modo restrictivo, pues el texto deja meridianamente
claro que el recurso a los mismos debe ser excepcional;
acorde, por lo demas, con la finalidad no confesada de
reducir la poblacion penitenciaria extranjera®®.

2.4.3. Ciudadanos de la Union Europea

El parrafo segundo del apartado cuarto del art. 89
CP prevé la expulsion, incluso, de los ciudadanos de
la Union Europea®. Como es por todos conocido, los
ciudadanos comunitarios gozan del derecho a la libre
circulacion. Acorde con las propias previsiones del De-
recho de la UE, se modula la orden legal de expulsion
a las exigencias propias de dicha normativa. Queda una
duda: si lo previsto en el parrafo tercero (personas resi-
diendo mas de diez afios) va referido a todos los extran-
jeros, en general, o solo a los ciudadanos de la Union.

Se trata, pues, de la activacion de la sede penal para
proceder a una expulsion ya prevista en la normativa de
la UE y en nuestra legislacion administrativa.

Analicemos las previsiones de esta incorporacion.

2.4.3.1. Concurrencia de razones de orden publico o se-
guridad publica

La primera modulacion es que solo son expulsables
los ciudadanos comunitarios cuando representen “una
amenaza grave para el orden publico o la seguridad pi-
blica™®.

Lo prevé el art. 27.1 de la antes citada Directiva
2004/38/CE:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente capitulo, los
Estados miembros podran limitar la libertad de circulacion
y residencia de un ciudadano de la Unién o un miembro de
su familia, independientemente de su nacionalidad, por ra-
zones de orden publico, seguridad publica o salud publica.
Estas razones no podran alegarse con fines econémicos”.

La propia norma aporta criterios para interpretar tal
requisito (art. 27.2): debe ser proporcional y tener en
cuenta exclusivamente la conducta personal del inte-
resado.

Tales criterios son recogidos de modo expreso por
el Codigo Penal: por un lado, dice que en estos casos
se debe atender “a la naturaleza, circunstancias, y gra-
vedad del delito cometido, sus antecedentes y circuns-
tancias personales”; por otro, introduce como criterio
general de modulacion de la expulsion la proporciona-
lidad, de la que luego nos ocuparemos.

También dice la Directiva en el parrafo segundo de
su art. 27.2 lo siguiente:

“La conducta personal del interesado debera constituir
una amenaza real, actual y suficientemente grave que afec-
te a un interés fundamental de la sociedad. No podran argu-
mentarse justificaciones que no tengan relacion directa con
el caso concreto o que se refieran a razones de prevencion
general”.

Por cierto, como no pueden argiiirse meras razones de
prevencion general para fundamentar la expulsion, ya
expusimos que esto puede coadyuvar al razonamiento
—formulado a sensu contrario— de que, en realidad,
el art. 89 CP no establece un régimen de cumplimiento
efectivo en su apartado segundo, excepcionado por ra-
zones preventivo-generales. Planteado en estos térmi-
nos, el régimen penal espafiol estaria contradiciendo el
Derecho de la Union Europea.

Entre los criterios personales advierte la Directiva
que “la existencia de condenas penales anteriores no
constituird por si sola una razon para adoptar dichas
medidas” (art. 27.2 in fine). Los antecedentes penales
no son, pues, causa suficiente para fundamentar la ex-
pulsion. De hecho, el art. 89.4 CP los prevé, si bien
es cierto que junto con el resto de las circunstancias
personales y del hecho.

Por ultimo, la normativa comunitaria —y, obvia-
mente, la norma espafiola de trasposicion—, estipula
también como criterio excepcional para la expulsion la
salud publica. Razones de legalidad estricta debieran
invitar a la exclusion de este criterio en sede penal®'.

2.4.3.2. Mas de diez afios de residencia

La segunda modulacion es que lleven mas de diez
afios de residencia.

88 PINOL RODRIGUEZ, J.R.: “Tema 21. Sustitucién de las penas privativas de libertad’, cit., p. 476.
89 Sobre el alcance subjetivo del concepto “ciudadano de la Unién Europea”, vid. Fiscalia General del Estado: Circular 7/2015..., cit.,

pp. 10y ss.

90 Vid. una aproximacion a ambas categorias en CAMPOS HELLIN, R.: “La expulsion de los extranjeros comunitarios infractores tras

la reforma de la LO 1/2015 y la reinsercion social”, cit., pp. 12 y ss.

91 De la misma opinién PINTO DE BARROS, A.: “Un andlisis critico de la medida sustitutiva de la pena de prision...”, cit., p. 4.
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Esta prevision es objeto de controversia. Se discute
si va referida a todos los extranjeros en general, o solo
a los ciudadanos de la Unidn europea.

Un sector de la doctrina se muestra partidario de apli-
carlo solo a los ciudadanos de la UE®. Es también el
criterio de la Fiscalia General del Estado®, no asi el de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, como cons-
tataremos mas abajo.

Como argumentos en favor de que solo afecta a los
ciudadanos comunitarios se esgrimen, en primer lugar,
razones intrasistematicas; en concreto, la ubicacion, en
el apartado dedicado a los ciudadanos de la UE*.

Lo cierto, sin embargo, es que el apartado no esta
dedicado solo a los ciudadanos comunitarios, pues tam-
bién contiene la modulacion por razén de la proporcio-
nalidad, y es comtn a todos los extranjeros.

Se arguyen también motivos extrasistematicos: la re-
lacion con la normativa de la UE, la Directiva 2004/38/
CE, y con normativa interna, el RD 240/2007%.

Dejando de lado que el citado Real Decreto es solo
norma de trasposicion de la norma comunitaria, cier-
tamente la ya citada Directiva, reguladora del ejerci-
cio del derecho a la libre circulacion y residencia de la
ciudadania de la Unioén Europea, prevé una proteccion
especifica contra la expulsion cuando se haya residido
en el Estado miembro de acogida durante los diez afios
anteriores [letra a) del art. 28.3].

Ahondando en este argumento, sostiene Barquin
Sanz que combinando lo que dice este tercer parrafo
con lo dicho en el primero (la exigencia de proporcio-
nalidad), “no se obtendria ninguna aportacion norma-
tiva con un minimo de sentido”, de modo que hay que
descartar que se refiera a los extranjeros en general.

Esa afirmacion cobra pleno sentido con la critica que
vierte a continuacioén sobre la técnica legislativa em-
pleada. Reprocha Barquin que no es razonable incluir
en un mismo apartado dos previsiones tan heterogéneas
como la atenuatoria de proporcionalidad y la exaspe-
rante que permite la expulsion de ciudadanos comuni-
tarios.

Tal razonamiento resulta intachable si, en efecto, de
esta prevision se hace esa lectura exasperante. Pero
cabe otra en sentido contrario.

En efecto. Esta por ver que tenga ese sentido lo con-
tenido en este tercer parrafo referido a quienes llevasen
residiendo en Espafia durante los diez afios anteriores.
En primer lugar, si acudimos a la aparente fuente origi-
naria, el art. 28.3 de la Directiva, dedicado a la protec-

cion contra la expulsion de un ciudadano de la UE del
territorio de otro Estado miembro, no exige mas que
“motivos imperiosos de seguridad publica” para levan-
tar la prohibicion de expulsion. E1 Cédigo Penal, por el
contrario, aiade ulteriores requisitos para que se pue-
da proceder a ella: que se haya cometido un delito, y
no cualquiera, sino uno de los expresamente previstos.
Asi, dice:

La expulsion de un ciudadano de la Union Europea so-
lamente procedera cuando represente una amenaza grave
para el orden publico o la seguridad publica en atencion a la
naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido,
sus antecedentes y circunstancias personales.

Si hubiera residido en Espafia durante los diez afios ante-
riores procedera la expulsion cuando ademas:

a) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos contra
la vida, libertad, integridad fisica y libertad e indemnidad
sexuales castigados con pena maxima de prision de mas de
cinco afios y se aprecie fundadamente un riesgo grave de
que pueda cometer delitos de la misma naturaleza.

b) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos de te-
rrorismo u otros delitos cometidos en el seno de un grupo u
organizacion criminal.

De resultas, no tiene una conformacion estrictamente
atenuatoria, pero sin duda alguna, en tanto eleva los re-
quisitos exigidos por la propia normativa comunitaria
para poder proceder a la expulsion de un ciudadano de
la UE, tiene un claro sentido restrictivo.

Y conste que se podria exasperar la lectura restricti-
va. Asi, el “ademas” del tercer parrafo, y los delitos que
cita a continuacion, pudiera interpretarse en el sentido
de exigir no solo una sentencia condenatoria que con-
tenga pena de prision sino, ademas, que el sujeto tenga
antecedentes penales por alguno de los citados delitos.

En segundo lugar, no hay que perder de vista que el
texto punitivo suma, en todo caso, a la nueva comision
de unos determinados delitos con pena de prision supe-
rior a un afio y un dia, la amenaza grave al orden ptbli-
co o a la seguridad publica (por remision al apartado 2).

Un ultimo argumento se esgrime acudiendo a los cri-
terios de interpretacion en razon de sus efectos, y se
termina sosteniendo que pretender la aplicacion a todos
los extranjeros supone una interpretacion extensiva y
analogica. Esto implica que se va mas alla del maximo
del sentido literal posible®.

Realmente, se acomodan al sentido literal tanto una
interpretacion como la otra, es decir, entender que se

92 Vid.’, entre otros, BARQUIN SANZ, J.: “De las formas sustitutivas de la pena de prisién y de la libertad condicional’, cit., p. 251;
IGLESIAS RIO, M.A.: “La expulsién de extranjeros’, cit., pp. 182; PINTO DE BARROS, ibidem.

93 Fiscalia General del Estado: Circular 7/2015..., cit., p. 15.

94 PINOL RODRIGUEZ, J.R.: “Tema 21. Sustitucién de las penas privativas de libertad”, cit., p. 482.

95 BARQUIN SANZ, ibidem.
96 PINTO DE BARROS, ibidem, p. 5.
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esta refiriendo a todos los extranjeros, o solo a los co-
munitarios. Y si se trata de una analogia in bonam par-
tem, es indubitada la admision de las interpretaciones
analdgicas que benefician al reo.

A favor de la interpretacion extensiva, es decir, que
la prevision afecta a todos los extranjeros en general, se
sitia otro sector doctrinal®’.

A los contraargumentos expresados se suma, en in-
terpretacion auténtica, el contenido del apartado I'V del
preambulo, donde se dice, volvemos a reproducirlo:

“La sustitucion de las penas de prision por la medida de
expulsion del territorio nacional en el caso de delitos come-
tidos por un ciudadano europeo, se contempla con caracter
excepcional, reservandose a aquellos supuestos en los que
su autor representa una amenaza grave para el orden publi-
co o la seguridad publica en atencion a los criterios reco-
gidos en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros, asi como en la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, que deberan ser
tenidos en cuenta por los jueces y tribunales en la interpre-
tacion y aplicacion del precepto correspondiente”.

El legislador dice, expresamente, que la excepcional
expulsion del ciudadano de un Estado miembro de la
Union Europea se restringe a los casos en los que el
condenado representa una amenaza grave para el orden
publico o la seguridad publica. Y no dice mas. Es cierto
que los preambulos y las exposiciones de motivo care-
cen de valor normativo directo®, que permiten conocer,
al menos, la voluntas legislatoris; pero no parece muy
coherente criticar los preambulos unas paginas atras y
acudir ahora a ellos buscando argumentos.

Otra razon es la propia coherencia intrasistematica.
El apartado cuarto contiene tres modulaciones a la re-
gla general de la expulsion:

— Primera: debe ser proporcional.

— Segunda: si se trata de un ciudadano comunitario,
solo cabe cuando suponga una grave amenaza
para el orden y la seguridad publicos.

— Tercera: si el extranjero lleva mas diez afios re-
sidiendo en Espaiia, ello implica un manifiesto
arraigo, de modo que solo cabe frente a determi-
nados delitos muy graves; motivo por el que hace

referencia al apartado segundo, pues lo normal
es prever la imposicion de penas superiores a los
cinco afios.

Aceptando, pues, esta tesis, se concluye que la expul-
sion del ciudadano comunitario con arraigo en Espafia
por llevar mas de diez afios de residencia se constrifie
atin mas. A los motivos anteriores (solo cabe expulsar-
lo por razones de orden publico o seguridad publica)
hay que afiadir que, ademas, haya cometido unos de-
terminados delitos expresamente previstos. Dicho de
otro modo, las razones de orden publico o seguridad
publica hay que vincularlas a la comision de una serie
de delitos, asi como a sus antecedentes y circunstancias
personales.

Por 1ltimo, es la posicion de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo. Aqui podemos citar las SSTS
358/2017, de 18 de mayo, FD 10° 221/2017, de 29
de marzo, FD 7° y 368/2020, de 2 de julio, FD 4°. La
segunda citada sostiene que el arbitrio judicial en este
caso queda constrefiido por el legislador en dos supues-
tos: “1. El primero, cuando el extranjero sea ciudadano
de la Unidon Europea. [...]

2. El segundo supuesto, cuando el extranjero hubie-
ra residido en Espafia durante los diez afios anteriores.
[...]"

En cualquier caso, le asiste la razén a Barquin y a
Pinto en que la redaccion es confusa, y que hubiese
sido deseable mayor cuidado en la redaccion. De he-
cho, dice el primer autor que la redaccion no aclara si
los diez afios anteriores son a los hechos por los que ha
sido condenado o a la fecha de la sentencia®. Segiin
Campos Hellin'®, la solucion hay que buscarla en la
jurisprudencia de la UE (Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Union

Europea, Sala Segunda, de fecha 16 de enero de 2014.
Asunto C-400/12-Secretary of State for the Home De-
partment y Sra. G, parrafo 24): el computo de los diez
aflos debe hacerse hacia atras, tomando como punto de
referencia la fecha de la decision de la expulsion, lo
que se traduce en la fecha en que resulté condenado!'.

2.4.4. Falta de proporcionalidad

Solo cabe la expulsion del extranjero cuando no re-
sulte desproporcionada, atendiendo tanto a las circuns-
tancias del hecho como a las personales del autor (pa-
rrafo primero del art. 89.4 CP).

97 MUNOZ CONDE, F.; GARCIAARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, cit., p. 623; ORTS BERENGUER, E.; GONZALEZ CUS-
SAC, J.L.: Compendio de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 538; NAVARRO CARDOSO, F.: “Leccion 31. Alternativas a la prisién. La

libertad condicional”, cit., p. 465.
98 PINTO DE BARROS, ibidem.

99 BARQUIN SANZ, J.: “De las formas sustitutivas de la pena de prisién y de la libertad condicional’, cit., p. 251.
100 CAMPOS HELLIN, R.: “La expulsion de los extranjeros comunitarios infractores tras la reforma de la LO 1/2015 y la reinsercién

social’, cit., p. 16.

101 De otra opinién ROIG TORRES, M.: “La expulsion de los extranjeros en el proyecto de reforma del Cédigo Penal...”, cit., p. 479.
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La desproporcion viene a plasmar un posible con-
flicto entre los intereses del condenado y los intereses
generales, expresados estos en la formula legal “defen-
sa del orden juridico y restablecer la confianza en la
vigencia en la vigencia de la norma infringida por el
delito”.

Esa ponderacion de intereses la resuelve el legislador,
siguiendo a Muifioz Conde y Garcia Aran, del modo si-
guiente: “en primer lugar, habra que valorar si la expul-
sion no contradice los intereses generales mencionados
en los nlimeros anteriores y, en caso de mantenerse la
expulsion, descartarla si resulta desproporcionada en
términos individuales™'*2. Dicho de otro modo, la regla
general es la expulsion. Esta se excepcionara si razones
preventivo-generales invitan a que el extranjero conde-
nado cumpla la pena de prision impuesta. En caso de
que siga prevaleciendo la expulsion, habra que analizar
si es proporcionada.

Estos reputados autores van mas alla y plantean que
no resulta descabellado entender la proporcionalidad
de la expulsion como requisito general. De ahi que pri-
mero hay que valorar el interés individual, y de acuer-
do con ¢€l, decidir si la expulsion resulta proporcionada
0 no. A continuacion, si ha prevalecido la expulsion,
valorar, en todo caso, si atendiendo al interés general,
debe cumplir o sigue prevaleciendo la expulsion'®.

Ciertamente, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, interpretando la Convencion
Europea de Derechos Humanos, ha modulado mucho
el rigor con el que se venia aplicando la expulsion en
muchos paises'®. Por ejemplo, el tiempo transcurri-
do entre la comision del delito y la efectividad de la
expulsion, si durante el mismo no se ha incurrido en
comportamientos ilicitos y se ha observado un compor-
tamiento civico'®. En consonancia con esas directri-
ces, también nuestro Tribunal Constitucional y nuestro
Tribunal Supremo han venido ajustando la aplicacion
del art. 89 CP a una lectura atenta a la Convencion y
a la interpretacion que de ella viene haciendo el citado
TEDH. Es el caso de la STS 727/2017, de 8 de noviem-
bre, FD 1°, donde se valida la conformidad alcanzada
entre la defensa y el Ministerio Fiscal para que llegado

el momento en ejecucion de sentencia, se valoren las
circunstancias del hecho y las personales del sujeto.

En el caso de ciudadanos de la Unioén Europea, por-
que asi lo mandata el art. 33.2 de la Directiva 2004/38/
CE:

Cuando una orden de expulsion de las contempladas en
el apartado 1 vaya a ejecutarse mas de dos aflos después de
haberse dictado, el Estado miembro deberd comprobar la
actualidad y realidad de la amenaza para el orden publico o
la seguridad publica que representa el interesado y exami-
nar cualquier cambio material de circunstancias que pudie-
ra haberse producido desde el momento en que se emitio la
orden de expulsion.

En realidad, el contenido del parrafo primero del art.
89.4 CP (“No procedera la sustitucion cuando, a la vista
de las circunstancias del hecho, en particular su arrai-
go en Espaila, la expulsion resulte desproporcionada”),
incorporado por la reforma 2015, no es mas que la plas-
macion normativa de las exigencias legales que venian
advirtiendo los mencionados tribunales.

De acuerdo con ella, la proporcionalidad debe medir-
se atendiendo, incluso, a razones acreditadas distintas
al arraigo, destacada por razones obvias en la nueva
redaccion del precepto'®. Las razones personales son
muchas y variadas: edad, estado de salud, situacion
econdmica y familiar, integracion sociocultural asi
como los vinculos con el pais de origen'®’.

En relacion con el arraigo en concreto, en tanto se
trata de un concepto juridico indeterminado, precisa-
mente alcanza tal consideracion porque carece de una
definicion normativa. De hecho, ni la legislacion de ex-
tranjeria, que se refiere a €l en dos ocasiones, lo define
(arts. 31.3 y 68.3 LEX). En general, estos elementos
normativos debe ser dotados de contenido, con los
aportes de la doctrina, por la jurisprudencia.

Sostiene Garcia Espafia que el art. 57.5 LEX contie-
ne los supuestos formales de arraigo'®. Ciertamente no
es lo que dice el precepto, ni es el criterio que siguen la
Fiscalia General del Estado ni la jurisprudencia.

Lo que si hace el reglamento de extranjeria es dis-
tinguir tres tipos de arraigo. En concreto, el art. 124
establece los requisitos para acceder a la autorizacion

102 MUNOZ CONDE, F.; GARCIAARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, cit., p. 557.

103 Ibidem.

104 Vid. ROIG TORRES, ibidem, pp. 427 y ss.; GARCIA ESPANA, E.: “La expulsién como sustitutivo de la pena de prision en el Cédigo

Penal de 2015, cit., p. 3.

105 Vid. CANO CUENCA, A.: “Especial consideracion de la expulsion de los extranjeros...”, cit., p. 371; PINOL RODRIGUEZ, J.R::
“Tema 21. Sustitucién de las penas privativas de libertad”, cit., pp. 477 y 478.

106 BARQUIN SANZ, J.: “De las formas sustitutivas de la pena de prisién y de la libertad condicional’, cit., p. 250.

107 PINTO DE BARROS, A.: “Un andlisis critico de la medida sustitutiva de la pena de prision...”, cit., p. 4, en relacién con ciudadanos

comunitarios.

108 GARCIA ESPANA, E.: “El arraigo de presos extranjeros: mas alla de un criterio limitador de la expulsién”, cit., pp. 131y ss.
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por arraigo laboral, social o familiar'®. La relevancia
del arraigo familiar se pone de manifiesto en que es la
unica modalidad que no exige carecer de antecedentes
penales.

Segtin Pifiol Rodriguez, “tendra arraigo en Espaiia el
que esté autorizado a residir y cuente con contrato de
trabajo, pero también quien lleve un tiempo amplio de
permanencia en el territorio nacional y pueda acreditar
la existencia de vinculos familiares, sociales, culturales
o de otro tipo con la comunidad patria. Asimismo, se
ha considerado que la expulsion podria resultar des-
proporcionada cuando pueda comportar rupturas fami-
liares cuando el resto de la familia no pueda seguir al
expulsado y dependa, en buena medida, de é1”'°.

En definitiva, subyace la idea de conexion en el tiem-
po con Espaia y desconexion con el pais de origen.

La jurisprudencia parece que entiende que el legis-
lador-reformador de 2015 ha querido poner el acento
en el arraigo como criterio preponderante para medir
la proporcionalidad de la decision de expulsion. Asi lo
manifiestan expresamente las SSTS 409/2016, de 12 de
mayo, FD 4°; y 147/2018, de 22 de marzo, FD 15°. En
concreto, hablan de “criterio rector prioritario”.

Obviamente, si se rechaza la expulsion por estos mo-
tivos, el extranjero condenado debe acceder, sin limi-
tacion alguna, al régimen de tratamiento penitenciario,
si ingresa en prision, o a los sustitutivos penales, en su
caso.

2.4.5. Delito de trata de personas y otros

Segun el art. 89.9 CP, “no seran sustituidas las penas
que se hubieren impuesto por la comision de los delitos
a que se refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318
bis”.

La incorporacion del delito de trata, previsto en el
art. 177 bis CP, tiene lugar con la reforma 2015.

Aunque el legislador no haya explicitado los moti-
vos, bien puede entenderse que la expulsion supondria
colocar a los autores de estos delitos en una posicion
favorable para que puedan volver a cometerlos''.

Para finalizar, esta prevision debiera alcanzar a los
delitos conexos que hubieran sido objeto de enjuicia-

miento en la misma causa''?.

2.5. Cuestiones procesales

Al igual que la suspension en sentido estricto, la
sustitucion debe ser declarada en la propia sentencia
condenatoria. Si no es posible, el Juez o Tribunal debe
pronunciarse, a la mayor urgencia posible, una vez que
la sentencia haya adquirido firmeza, previa audiencia
de las partes (art. 89.3 CP).

No deja de sorprender que la reforma 2015 haya omi-
tido la referencia expresa a oir al penado, que ha estado
siempre presente en el art. 89 CP excepto en el periodo
entre las reformas 2003 y 2010.

Lo preocupante es la interpretacion que formula, cr-
titicandola, Cano Cuenca''*: como la audiencia al Mi-
nisterio Fiscal y a las partes va referida a los supuestos
en los que la expulsion se decreta en auto posterior a la
sentencia, a partir del tenor literal, el Juez o Tribunal
puede acordar la expulsion en sentencia sin audiencia
ni al penado, ni a las partes.

Apunta el interesante dado de que el Tribunal Cons-
titucional ha venido manteniendo la necesidad de au-
diencia al penado para sustituir la pena por expulsion
del territorio nacional, sin que sea suficiente el derecho
a la tltima palabra, citando las SSTC 242/1994, de 20
de julio, FJ 6°, y 203/1997, de 25 de noviembre, FFJ]J
4°y 5°,

De resultas, sostiene que el tramite de audiencia
debe entenderse vigente y que, si decreta en sentencia,
la cuestion debe ser objeto de contradiccion en el acto
del plenario y el acusado debe pronunciarse sobre la
posibilidad de su expulsion, caso de resultar condena-
do. En definitiva, que se produzca el debate contradic-
torio propio del procedimiento penal. Y asi también
se pronuncia Tomé Garcia: “si la expulsion sustituti-
va se pidio en los escritos de calificacion provisional
y el acusado y las demas partes personadas tuvieron
la posibilidad de pronunciarse al respecto, haciendo
alegaciones frente a dicha peticion y proponiendo los
medios de prueba en sus correspondientes escritos de
calificacion o defensa, asi como en el juicio celebrado
con la presencia del acusado, sera posible la resolucion
de este tema en sentencia y no se debe diferir a la fase
de ejecucion”!4,

En caso de tener lugar el aplazamiento, sigue opinan-
do Cano Cuenca que la audiencia del penado tampoco
puede soslayarse junto con la de Ministerio Fiscal y las

109 Vid., in extenso, CAMPQOS HELLIN, R.: “El arraigo como factor impeditivo de una expulsion tras la reforma de la LO 1/2015, pp.

3y ss.; GARCIA ESPANA, ibidem, pp. 119y ss.

110 PINOL RODRIGUEZ, J.R.: “Tema 21. Sustitucion de las penas privativas de libertad”, cit., p. 477.
111 NAVARRO CARDOSO, F.: “Leccion 31. Alternativas a la prision. La libertad condicional”, cit., p. 465.

112 De la misma opinion, PINOL RODRIGUEZ, ibidem, p. 476.

113 CANO CUENCA, A.: “Especial consideracion de la expulsion de los extranjeros...”, cit., p. 372.
114 TOME GARCIA, J.A.: “La expulsion de ciudadanos extranjeros sustitutiva de la pena de prision: resolucion en fase de ejecucion”,

Revista Critica Penal y Poder, n° 18, 2019, p. 83.
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demas partes (defensa y, en su caso, acusacion parti-
cular)'®s,

La motivacion de la resolucion (sentencia o auto) co-
bra especial relevancia aqui, pues es el unico modo de
garantizar la adecuada valoracion individualizada de la
pertinencia y proporcionalidad de la expulsion.

Naturalmente, si ha transcurrido algun tiempo desde
que se decrete la expulsion hasta que se vaya a ma-
terializar, deben volver a verificarse si se cumplen las
condiciones, tal como apunta, acertadamente, la Fisca-
lia General del Estado en su Circular 7/2015"¢. Bien es
verdad que es requisito fijado en la Directiva 2004/38/
CE, donde se sefiala en su art. 33.2 que,

“Cuando una orden de expulsion de las contempla-
das en el apartado 1 vaya a ejecutarse mas de dos afios
después de haberse dictado, el Estado miembro debera
comprobar la actualidad y realidad de la amenaza para
el orden publico o la seguridad publica que representa
el interesado y examinar cualquier cambio material de
circunstancias que pudiera haberse producido desde el
momento en que se emitid la orden de expulsion”.

Resulta sorprendente el fervor del legislador por
adaptarse a la legislacion comunitaria, y sin embargo
no lo haga en extremos fundamentales y respetuosos
con los derechos fundamentales, como es este de la
verificacion ulterior de la proporcionalidad cuando ha
transcurrido un tiempo considerable entre la decision
de la deportacion y su materializacion. En efecto. No
ha aprovechado el legislador/reformador de 2015 para
incluir esta prevision en el art. 89.4 CP, cuando hace
tiempo que ya habia sido advertida'"’.

Como quiera que la expulsion es una sustitucion de
una pena impuesta en una sentencia condenatoria, es a
todas luces evidente que dicha sentencia —o el Auto,
cuando es acordada con posterioridad— queda some-
tida al régimen general de recursos de todo pronuncia-
miento en la jurisdiccion penal, como se ha encargado
de recordar el Tribunal Constitucional (STC 236/2007,
de 7 de noviembre).

2.6. Efectos

El extranjero expulsado no puede regresar a Espaia
en un plazo de cinco a diez afios, horquilla que repre-
senta otro margen de discrecionalidad que le concede
el legislador al Juez o Tribunal en esta materia. Se tra-
ta, no obstante, de un caso de discrecionalidad reglada,
pues se fijan en la propia norma los criterios a tener en
cuenta para concretar el plazo: la duracion de la pena

sustituida y las circunstancias personales del penado
(art. 89.5 CP).

Si regresa, conforme al parrafo primero del art. 89.7
CP,

“Si el extranjero expulsado regresara a Espafia antes de
transcurrir el periodo de tiempo establecido judicialmen-
te, cumplira las penas que fueron sustituidas, salvo que,
excepcionalmente, el juez o tribunal, reduzca su duracion
cuando su cumplimiento resulte innecesario para asegurar
la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la
norma juridica infringida por el delito, en atencion al tiem-
po transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en
las que se haya producido su incumplimiento”.

La regla general es, pues, en estos casos el cumpli-
miento efectivo de la pena impuesta. Otorga, no obs-
tante, un amplio margen de arbitrio judicial para la re-
duccion de la condena, sin que pueda alcanzar a dejarla
sin efecto, aunque expresamente prevé que la rebaja en
la cantidad de pena a cumplir debe ser excepcional.

Como ya advertimos al abordar la naturaleza juridi-
ca, si el extranjero expulsado regresa, no existe que-
brantamiento desde el punto de vista del art. 468 CP.

El parrafo segundo, que no ha sido objeto de reforma
en el afo 2015 como el anterior, sigue previendo que
“si fuera sorprendido en la frontera, sera expulsado di-
rectamente por la autoridad gubernativa, empezando a
computarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada
en su integridad”.

Por su parte, el art. 89.6 CP declara que la expulsién
lleva aparejada el archivo de cualquier procedimiento
que tuviera por objeto la autorizacion para residir o tra-
bajar en Espaifia.

Como sostiene, entre otros, Iglesias Rios, siguiendo
a Terradillos Basoco y Boza Martinez, esta prevision
de naturaleza eminentemente administrativa, como
es el archivo de un procedimiento de autorizacion de
residencia o trabajo, carece de sentido aqui, y supone
confundir las razones de politica inmigratoria con los
fundamentos de una sancién penal''®; sobre todo, pri-
mero, dadas ya las previsiones establecidas en la propia
normativa administrativa sobre la materia, y segundo,
la inconstitucionalidad declarada del actual art. 58.7
LEX por la STC de Pleno 17/2013, de 31 de enero, FD
12. Asi, si bien se refiere a otra concreta cuestion, no es
menos cierto que advierte que “facilmente se advierte
que, aun cuando la prohibicion de entrada no se adopta
en ausencia de todo procedimiento administrativo, en
cuanto que va unida a la devolucion, la misma no res-

115 Coincidente, CARDENAL MONTRAVETA, S.: “Articulo 89”, cit., p. 350, con cita de jurisprudencia constitucional y ordinaria en

favor de la audiencia del penado.

116 Fiscalia General del Estado: Circular 7/2015..., cit., p. 18.

117 NAVARRO CARDOSO, F.: “Expulsion ‘penal’ de extranjeros:...”, cit., p. 175.

118 IGLESIAS RIiO, M.A.: “La expulsion de extranjeros”, cit., p. 176.
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peta las especificas garantias que, conforme a nuestra
doctrina, resultan exigibles a una actuacién adminis-
trativa de naturaleza sancionadora, como la que ahora
examinamos y en la que, si bien no mediante su aplica-
cion literal, han de tenerse en cuenta”.

Consecuencia de lo anterior, dos son las dudas de
constitucionalidad de este precepto. En primer lugar,
como quiera que conforme al articulo 10 de la Consti-
tucion, los derechos inviolables que le son inherentes a
la persona son fundamento del orden politico, le es exi-
gible a la Administracion, en virtud de dicho principio,
un pronunciamiento expreso cuando el particular se
dirige a ella en el ejercicio de un derecho fundamental.
En segundo lugar, la posible afectacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, vedando el acceso a la revi-
sion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa de
la decision adoptada en via previa, puesto que el citado
precepto impide al interesado obtener una decision ad-
ministrativa''.

El art. 89.8 CP establece que, si al acordarse la ex-
pulsion, el extranjero no estuviera ya privado de liber-
tad, el Juez o Tribunal puede decretar su ingreso en un
centro

de internamiento de extranjeros a fin de garantizar
la expulsion.

De aqui infiere la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo que, estando el penado cumpliendo la pena, la
preparacion de la expulsion debe llevarse a cabo antes
del momento de su puesta en libertad (STS 120/2020,
de 12 de marzo, FD 1°). En todo caso, es 1o que prevé la
legislacion de extranjeria y penitenciaria, y careceria de
sentido su puesta en libertad para posterior ingreso en
el CIE a la espera de la expulsion; aunque, sobre todo,
tal proceder seria de muy dudosa constitucionalidad.

Esta prevision merece un especial reproche solo por
el simple hecho de prever ubicar en un mismo espacio
a una persona que ha cometido un hecho delictivo con

las personas que habiendo solo cometido una simple
infraccion administrativa son privados de libertad. No
obstante, como se infiere de los datos que suministra la
Fiscalia General del Estado en sus memorias anuales,
se esta empleando esta via, y en cifras no despreciables.
Por ejemplo, por fijarnos en los tres ltimos afios, en el
aflo 2017, 250 extranjeros fueron internados en un CIE
en espera de su expulsion via art. 89 CP'?, 241 en el
afio 2018'?! y 284 en 2019'%.

En todo caso, como dice el citado apartado la acomo-
dacion a las previsiones en materia de expulsion guber-
nativa, esto es, de la expulsion administrativa regulada
en la legislacion de extranjeria, el tiempo maximo de
estancia es de sesenta dias (art. 235.5 REX). Transcu-
rrido ese plazo, el extranjero debe ser “puesto es liber-
tad”.

Prevé, por tltimo, en el parrafo segundo del mencio-
nado art. 89.8 CP que, si no pudiera llevarse a cabo la
expulsion, se procedera a la ejecucion de la pena, pre-
viendo en este caso, como no podia ser de otro modo,
la posible aplicacion de la suspension de la ejecucion
de la pena.

3. REFLEXIONES CON PERSPECTIVA APORO-
FOBICA

I. Son muchos los estudios en los cuales hemos pues-
to el acento en la condicion de extranjero. Sin embar-
go, a mi modo de ver no se le ha prestado desde el
Derecho Penal toda la debida atencion a otro elemento
de ecuacion, la condicion de pobre'®. Por eso, siendo
acertada la expresion “crimigracion” para expresar esa
criminodgena relacion que se quiere establecer entre
criminalidad y migracion'®, deja fuera, o no explicita
suficientemente, esa otra variable. Del mismo modo, la
expresion “aporofobia” revela perfectamente su rela-
cion de sentido, el odio o rechazo al pobre'®. El pro-

119 NAVARRO CARDOSO, F.: “Expulsién ‘penal’ de extranjeros...”, cit., p. 173.
120 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memoria 2018, p. 615 (correspondiente al afios 2017).
121 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memoria 2019, p. 828 (correspondiente al afios 2018).

122 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memoria 2020, p. 869 (correspondiente al afios 2019). Bien es verdad que en esta Memoria
se destaca el esfuerzo de la Fiscalia de Extranjeria de Las Palmas para coordinarse con los centros penitenciarios de la isla (dos) para
evitar el ingreso en el CIE del extranjero pendiente de expulsién conforme a lo dispuesto en el art. 57.2 LEX, de modo que se realice la
expulsion desde el mismo centro penitenciario (p. 871).

123 Naturalmente, claro que hay literatura al respecto. Vid., en el ambito de la sociologia, WACQUANT, L.: Las cérceles de la mise-
ria, Manantial, Buenos aires, 2004, pp. 83 y ss.; el mismo, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social, Gedisa,
Barcelona, 2010; WAGMAN, D.: “Estadistica, delito e inmigrantes”, Gobernabilidad y seguridad sostenible, n° 7, 2002; TINESSA, G.:
“Marginados, minorias e inmigrantes: criminalizacion de la pobreza y encarcelamiento masivo en las sociedades capitalistas avanzadas”,
Miradas en Movimiento, vol. 3, 2010, pp. 29 y ss. Vid., en el ambito del Derecho Penal, la excelente monografia de BUSTOS RUBIO, M.:
Aporofobia y delito. La discriminacién socioeconémica como agravante (art. 22,42 CP,), Bosch, Barcelona, 2020; asi como el magnifico
trabajo de TERRADILLOS BASOCO, J.: “Politica criminal de exclusion: aporofobia y plutofilia”, Revista Penal, n° 46, 2020, pp. 230 y ss.

124 STUMPF, J.: “The crimmigration crisis: Immigrants, crime, and sovereign power”, American University Law Review, vol. 56, n° 2,
2006, pp. 367 y ss. Vid., igualmente, BRANDARIZ GARCIA, J.A.; DUFRAIX, R.; QUINTEROS, D.: “La expulsion judicial en el sistema penal
chileno: ¢ Hacia un modelo de Crimmigration?”, Politica Criminal, n® 26, 2018, pp. 739y ss.

125 CORTINA, A.: Aporofobia, el rechazo al pobre, Paidés, Barcelona, 2017.
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blema al que nos enfrentamos es que se criminaliza a
una persona no por ser solo extranjera, o no solo por ser
pobre, sino por reunir las dos “cualidades”: extranjera
y pobre'?. De hecho, estos son los migrantes que los
medios de comunicacion hacen visibles.

El extranjero si que es bienvenido. Y tanto. El tu-
rismo representa el 15% del PIB nacional'”’, y hay re-
giones como Canarias donde dicho porcentaje se eleva
hasta el 40%. Y si vienen en esa condicion, claro esta
que no se les pide antecedentes penales. Si vienen a
quedarse, entonces si que se les mira si los tienen o
no. Es razonable. Y del mismo modo que un nacional
residenciado en Espafia puede tener antecedentes pena-
les, también un extranjero integrado, arraigado, puede
encontrarse en la misma situacion. Y no precisamente
frente a delitos graves especialmente relevantes. En es-
tos casos, como apunta Garcia Espafia, el proceso de
individualizacion de la pena debiera valorar la posibi-
lidad de que el sujeto siga entre nosotros en tanto se le
da una segunda oportunidad'?.

El arraigo, en tanto factor impeditivo de la expulsion,
coadyuva de modo decisivo a la reinsercion social'®. Y
para confirmar que ello es empiricamente cierto hacen
faltan datos. Y aqui surge el problema. El inconvenien-
te para la constatacion efectiva de la bondad de la de-
cision legal y de su aplicacion judicial es el acceso al
dato (y nada digamos de su mal entendida proteccion).
Y Espafia es un pais atormentado con los datos. Como
recuerda acertadamente Brandariz Garcia, “el sistema
penal espaiiol destaca comparativamente por la pobre-
za de sus datos estadisticos”'*. Un dato relevante: el
citado autor apunta que el acceso a la informacion es-
tadistica europea de la Oficina Estadistica de la Union
Europea (Eutostat) asi como del Mecanismo Nacional
de Prevencion de la Tortura, residenciado en el Defen-
sor del Pueblo, lo hizo directamente. Los datos corres-

pondientes al Ministerio del Interior fueron obtenidos
via el Portal de Transparencia''.

Una rapida disgregacion. La necesidad de acudir a
los mecanismos de transparencia y buen gobierno son
reflejo de que no termina de asumirse en Espafia que
existe el derecho fundamental de acceso a la informa-
cion publica, conocido en afortunada expresion como
“derecho a saber”, consagrado convencionalmente, de-
sarrollado legislativamente y ya con pronunciamientos
jurisprudenciales al respecto'.

II. Con independencia de las concretas referencias,
lo cierto es que entrar en Espafia de modo irregular
constituye una infraccion administrativa. No obstan-
te, se sigue distinguiendo entre migrantes buenos y
migrantes malos en razon de ese modo de entrada'®.
Por cierto, a pesar de ello hay que sustraerse inmedia-
tamente a la tentacion de extrapolar ese distingo entre
buenos y malos por razén de la comision de cualquier
otra infraccion administrativa, pues puede dar mucho
juego, también a la demagogia y al cinismo.

La poblacion residente en Espafia a enero de 2020
era de 47.329.981, segtin datos del INE™. De ese to-
tal, personas extranjeras son, segun la misma fuente,
5.235.375. A esta cifra habria que sumarle los que han
entrado de modo irregular o ha devenido su estancia en
irregular (administrativamente irregular), en tanto pue-
den también cometer un hecho delictivo.

Pues resulta que para el Ministerio del Interior ese
namero es su principal preocupacion, o una de sus prin-
cipales preocupaciones. Si nos adentramos en su web
y acudimos a sus “Balances e Informes”, de lo unico
que nos informan en abierto, de modo transparente, y
quincenalmente, es de las cifras de inmigracion irre-
gular. Para conocer las cifras de criminalidad hay que
esperar mucho mas, pues el Balance de Criminalidad!
se publica semestralmente. Objetivamente hablando es,
sin duda alguna, un dato elocuente.

126 Dentro de la poblacién afectada por la “penalidad migratoria” también se constatan otros sesgos, caso de la nacionalidad. Vid.
BRANDARIZ GARCIA, J.A.; FERNANDEZ BESSA, C.: “Perfiles’ de deportabilidad: el sesgo del sistema de control migratorio desde la
perspectiva de la nacionalidad”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. 37, 2017, pp. 307 y ss.

127 MOLINA, C.: “El turismo ya aporta al PIB espafiol tres veces mas que la automocion”, diario CincoDias, 30 de agosto de 2019 [en

linea: https://cincodias.elpais.com. Ultimo acceso: octubre de 2020].

128 GARCIA ESPANA, E.: “El arraigo de extranjeros: mas alla de un criterio limitador de la expulsién”, cit., p. 121.

129 CAMPOS HELLIN, R.: “El arraigo como factor impeditivo de una expulsién tras la reforma de la LO 1/2015”, cit., p. 1.

130 BRANDARIZ GARCIA, J.A.: “Cultura politica de la UE y racionalidades penales nacionales: reflexiones sobre la penalidad migrato-
ria”, en AA.VV., Liber amicorum. Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c. Juan M? Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, p. 293, citando (p. 293, nota 8) una publicacién con el elocuente titulo “El misterioso caso de la desaparicién de las estadisticas
policiales espafiolas”, de AEBI, M.F.; LINDE, A., en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 12, 2010.

131 BRANDARIZ GARCIA, ibidem, pp. 294 y 295, nota 16.

132 Vid. NAVARRO CARDOSO, F.: “El derecho de acceso a la informacién publica como instrumento de transparencia en la lucha
contra la corrupcién y su tutela penal” en Matallin Evangelio, A. (dir.), Compliance y prevencién de delitos de corrupciéon, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2018, pp. 271y ss., 277 y ss.

133 BOZA MARTINEZ, D.: “Expulsiones. Cifras y su interpretacion”, Revista Critica Penal y Poder, n° 18, 2019, p. 310.

134 En linea: www.ine.es. Ultimo acceso: noviembre de 2020.

135 En linea: www.interior.gob.es. Ultimo acceso: noviembre de 2020.
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No dejaria de ser anecdotico si no es por la cuestion
asociada, la vinculacion directa que se hace entre inmi-
gracion y delincuencia. Esto supone dar un paso mas:
yano es solo distinguir entre buenos y malos, sino entre
delincuentes y quienes no lo son. Y se hace de un modo
burdo, distinguiendo entre “inmigrantes trabajadores”
e “extranjeros delincuentes™'*,

Siguiendo a Boza Martinez, Garcia Espafia y Mar-
tinez Escamilla'?’, el Ministerio del Interior en sus ba-
lances anuales de lucha contra la inmigracion irregu-
lar muestra esa antitesis entre unos y otros. De hecho,
ahora se distingue entre expulsiones no cualificadas y
cualificadas, teniendo en cuenta que las segundas eng-
loban a “extranjeros reincidentes, autores de hechos de
especial violencia o gravedad, terroristas, presos a los
que se les sustituye la pena, estan en prision preventiva
o concluyen su condena”, mientras que las primeras se
refieren a los extranjeros con mera estancia irregular
en Espafia. Y no puede al menos dejar de resaltarse el
que se incluya en un mismo concepto (cualificadas) las
categorias terrorista y preso preventivo (sic).

Pues bien, se trata de un artificial binomio el de in-
migracion-delincuencia. La literatura cientifica que ha
analizado este fendmeno es abundante, y todos los es-
tudios, con distintos enfoques y métodos, alcanzan la
misma conclusion: la falsedad de tal binomio'*®,

En ese vinculo, cierta voz politica y ciertos partidos
politicos no incluyen a los residentes, temporales o de
larga duracion, que cometen delitos. Ni a los turistas,
que también perpetran hechos delictivos pasando sus
vacaciones en Espafia. De entrada, porque estos no ac-
ceden de modo irregular, sino por nuestros puertos y
aeropuertos, donde la mayor incomodidad que sufren,
permitase la ironia, es el cada vez més estrecho espacio
entre butacas en la clase turista de los aviones.

No obstante lo anterior, el flujo regular es, con altisi-
ma diferencia, mucho mayor que el flujo irregular, y es
mucho mayor su aportacion también a las cifras fina-
les de extranjeros en situacion administrativa irregular
(bien porque caducan el periodo legal de permanencia
como turista y contindan, o porque caducan sus permi-
sos de residencia, o porque no son renovados)'¥.

A partir de ese binomio se hace converger la poli-
tica criminal, la politica penitenciaria y la politica de
extranjeria; a cuyo punto de encuentro se suma la cri-
sis econdmico-financiera (acelerada por la pandemia
por el coronavirus) y, por ende, la crisis de empleo, tal
como hemos apuntado en las paginas anteriores.

Basta que estén en contacto con el sistema formal
via detencion para que puedan ser privados de libertad
y ser expulsados. La misma suerte corren si son mera-
mente imputados por la comisién de un delito. Y estar
imputados no es tan dificil. Baste recordar que en Espa-
fia tenemos acufiada la expresion “querella catalana'40,
En caso de que resulten condenados, la idea es que no
cumplan, sino que sean expulsados. Si por la gravedad
de los hechos cometidos deben cumplir, es mas comtn
que sea solo una parte, y luego expulsados. Si alcanzan
antes el tercer grado o la libertad condicional, son ex-
pulsados. Y no pueden regresar durante un periodo de
tiempo. Si lo hacen, no cometen delito de quebranta-
miento de condena. Ello podria implicar que se queden.
No. Se les devuelve o, en su caso, se les expulsa.

Pero, ;quiénes son esas personas extranjeras que su-
fren esa decision de expulsion del territorio nacional?
De acuerdo con la legislacion administrativa y penal,
cualquier extranjero. De hecho, puede serlo hasta un
ciudadano nacional de un pais miembro de la Union
Europea. (En la practica, es expulsado cualquier ex-
tranjero sin ulterior matiz? Las memorias de la Fiscalia
General del Estado nos dice que no. En primer lugar,

136 GARCIA ESPANA, E.: “Extranjeros sospechosos, condenados y excondenados: Un mosaico de exclusion’, cit., p. 2.

137 BOZAMARTINEZ, D.: La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo articulo 89 CP, cit., pp.; 115y ss.;
GARCIAESPANA, E.: “El arraigo de presos extranjeros: mas alla de un criterio limitador de la expulsion”, cit., pp. 122y ss.; MARTINEZ ES-
CAMILLA, M.: “Centros de internamiento para extranjeros: Estado de la cuestion y perspectivas de futuro”, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminolégica, n° 18, 2016, pp. 13y ss.

138 Vid., entre otros, DAUNIS RODRIGUEZ, A.: “Control social formal e inmigracién”, Revista General de Derecho Penal, n° 10, 2008;
GARCIAESPANA, E.: Inmigracioén y delincuencia en Espafia: un anélisis criminolégico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; NAVARRO CAR-
DOSO, F.: “El Cédigo Penal de la seguridad e inmigracién (consideraciones criminoldgicas y politico-criminales)’, en Rodriguez Mesa, M.J.,
Ruiz Rodriguez, L.R. (coords.), Inmigracién y sistema penal. Retos y desafios para el siglo XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 223
y ss.; TERRADILLOS BASOCO, J.: “Marginalidad social, inmigracion, criminalizacion”, en Zufiga Rodriguez, L., Méndez Rodriguez, C.,
Diego Diaz-Santos, R. (coords.), El Derecho penal ante la globalizacién, Colex, Madrid, 2002, pp. 135 y ss.; ademas de los trabajos ahora
citados en este epigrafe.

139 Vid., por ejemplo, los datos que aportan la Organizacion Internacional para las Migraciones, OIM (https://www.iom.int/es), en
concreto, el Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion, dependiente de la OIM (https://migrationdataportal.org/es), el Instituto Nacional
de Estadistica (https://www.ine.es), la agencia de noticias Europa Press (https://www.epdata.es) o la agencia proveedora de datos Statista
(https://es.statista.com), si bien estas ultimas emplean, en parte, informacion estadistica proveniente de la OIM.

140 Si bien el Diccionario del espafiol juridico (REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario del espafiol juridico, 2020) la define como:
“Querella que se interpone con el Unico objeto de paralizar o ralentizar otro procedimiento judicial’, no es menos cierto que en el uso foren-
se también se extiende a las querellas interpuestas con el solo fin de intimidar a otra persona, o de causarle un dafio reputacional.
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practicamente no se expulsa a ciudadanos comunita-
rios. En segundo lugar, casi no se expulsa a extranje-
ros residentes. En la practica, a pesar de la reforma del
art. 89 CP y la ampliacion de su ambito subjetivo, este
se sigue aplicando a los mismos que antes de la LO
1/2015: a los “sin papeles”.

Hay un dato que no puede pasar desapercibido.
Cuando la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se
refiere al art. 89 CP tras la reforma 2015, es comun que
resefie que la expulsion, siendo regla general, ya no es
automatica. No lo es porque se han introducido en la
norma una serie de modulaciones, de criterios de flexi-
bilizacion. Pero, aqui viene lo relevante: no es por mor
de los nuevos criterios introducidos por el legislador.
En absoluto. Estos criterios ya venian siendo aplica-
dos “a pesar del” legislador, por mor de una “lectura
constitucional” del art. 89 CP, que trajo a la aplicacion
de la expulsion penal una lectura atenta a los derechos
fundamentales, y a sus garantias y reglas de aplicacion.

Sorprende, ademas, que se repita una y otra vez en
las resoluciones de la Sala Casacional esa durisima re-
flexion: han tenido que ser los tribunales los que han
hecho la lectura constitucional de la expulsion penal,
esto es, en clave de respeto a los derechos fundamenta-
les, y de adecuacion a las garantias penales y procesales
que inspiran y rigen el sistema sancionador constitucio-
nal (administrativo y penal). Asi lo afirma, por ejemplo,
la STS 608/2017, de 11 de septiembre, FD 4°, que cita
otras anteriores, y cuyo contenido es reproducido por
otras posteriores, y que también lo hacemos aqui en su
literalidad por la contundencia de lo que expresa:

Ya hemos destacado en otras ocasiones que con anterio-
ridad a la reforma operada por la Ley Organica 1/2015 de
30 de marzo, el articulo 89 del CP imponia la expulsion a
ciudadanos extranjeros no residentes legalmente en Espa-
fia, en los casos en que resultaran condenados con penas
inferiores a 6 afios de prision. El precepto fue interpretado
por esta Sala en reiteradas sentencias, suavizando su litera-
lidad y adecuando su contenido a las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, los tratados internacio-
nales convenidos por Espafia y a la jurisprudencia que los
interpreta. Y asi, se vino argumentando sobre la necesidad
de realizar una lectura en clave constitucional del art. 89
del Codigo Penal, en la que se ampliara la excepcion a la
expulsion, incluyendo un estudio de las concretas circuns-
tancias del penado, su arraigo en nuestro pais, la situacion
familiar y laboral, e incluso los riesgos que pudiera correr
ante la posibilidad de ser objeto de torturas o tratos degra-
dantes en su pais de origen. De modo que ha de evitarse
todo automatismo en la adopcion de la medida de la expul-

sion del extranjero y debe, por el contrario, procederse a
realizar un examen individualizado en cada caso concreto,
ponderando con meticulosidad y mesura los derechos fun-
damentales en conflicto.

Esta doctrina, ha venido experimentado igualmente pre-
cisiones y matices procesales relativos a la aplicacion del
principio acusatorio, del contradictorio y del derecho de
defensa, y que no implique una ruptura de la convivencia
familiar, por existir ésta y ser de cierta entidad por el niime-
ro de miembros familiares, estabilidad alcanzada y depen-
dencia econdmica del posible expulsado.

Consecuentemente con esta doctrina, lo que ha preten-
dido corregirse por esta Sala son aquellos supuestos en los
que la medida sustitutoria de las penas impuestas se aplique
—aun cuando literalmente pareciera entenderse que hubie-
ra de ser asi con la lectura del precepto aplicado entonces
vigente—, de forma automatica y sin cumplir los canones
esenciales constitucionalmente consagrados de cumpli-
miento con los derechos de audiencia, contradiccion, pro-
porcionalidad y suficiente motivacion.

(Quiénes terminan, pues, siendo expulsados? Permi-
taseme la expresion, dicha sea desde el mas profundo
respeto, movido solo con el 4nimo de ser extremada-
mente plastico: “los desgraciados”. Reiteramos. Es lo
que se infiere de las memorias de la Fiscalia, que es
quien pide, como regla general, la aplicacion del art. 89
CP. Y de las sentencias cuando resuelven. Y de Institu-
ciones Penitenciarias cuando los que escaparon al ré-
gimen general de expulsion inmediata llegan a prision.

En relacion con las memorias anuales de la Fisca-
lia General del Estado, destacan una serie de expre-
siones que nos permiten acotar perfectamente nuestra
perspectiva. En la Memoria 2018, correspondiente al
afio 2017, se dice que la expulsién de ciudadanos co-
munitarios ha sido “muy limitada”, y la aplicacion a
residentes legales ha tenido “escasa incidencia”'!. Tér-
minos similares se emplean en la Memoria 2019: “muy
escasa”, hablando de comunitarios; “muy limitada”, de
residentes legales'*?. Y en la Memoria 2020 se habla de
“escasa incidencia”'®,

Los datos a tener en cuenta para contextualizar ade-
cuadamente el sentido de este epigrafe del trabajo son
los siguientes:

— Memoria 2018: se expulsaron a 1.635 personas

via art. 57.7 LEX, y a 2.715 via art. 89 CP.

— Memoria 2019: 1.633 via art. 57.7 LEX, 2.861

via art. 89 CP.

— Memoria 2020: 1.453 via art. 57.7 LEX, 3.417

via art. 89 CP.

En los tres ultimos afios que hemos tomado como
muestra, la cifra de ciudadanos comunitarios ha ronda-

141 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memoria 2018, p. 616.
142 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memoria 2019, p. 829.
143 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memoria 2020, p. 871.
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do la veintena por aflo, segun la misma fuente, y nada
se dice de los residentes legales, salvo que ha sido in-
cluso menor.

La inferencia es que se expulsa a los “sin papeles”,
a aquellos que, por ello mismo, carecen de posibilidad
real de arraigo laboral, esencial para alcanza un arraigo
pleno. Como se reconoce informalmente, aunque solo
estas cifras ya son de por si elocuentes, se expulsa a las
personas carentes de recursos. Los que los poseen, 0 no
son expulsados, o si lo hacen es porque ellos mismos
lo solicitan, bien durante la fase de instruccion o en la
vista oral, o en ejecucion desde el centro penitenciario.

En esta linea, son muy elocuentes las inferencias
que se pueden obtener a partir de las pretensiones de
los condenados en casacion, haciendo su aparicion de
manera rotunda la citada ambivalencia aflictiva. El
narcotraficante, procedente de un pais latinoamerica-
no, recurre en casacion solicitando la expulsion (STS
927/2016, de 14 de diciembre). El estafador (defrau-
dacion con multiples perjudicados), norteamericano
residente en un pais comunitario, que ha tenido que ser
traido forzadamente al procedimiento, recurre en casa-
cion solicitando la expulsion (STS 164/2018, de 6 de
abril).

Frente a esos casos, extraidos de las sentencias de
la Sala de lo Penal en aplicacion del art. 89 CP en la
redaccion dada por la reforma 2015, destacan otras
dos, en el mismo contexto, donde se demanda justo lo
contrario, no ser expulsados. Ahora son supuestos de
personas drogodependientes, dedicadas al “trapicheo”
como medio de subsistencia y autoabastecimiento
(SSTS 147/2018, de 22 de marzo; y 133/2019, de 12
de marzo).

En definitiva, reiteramos lo que mas arriba hemos
constatado: a pesar de la aparente ampliacion del am-
bito subjetivo de la expulsion penal, en la practica se
sigue aplicando sobre el mismo grupo de sujetos, los
excluidos.

Por 1ltimo, no puede dejar de mencionarse que en
muchas ocasiones se llega a juicio sin que se haya in-
corporado a la causa la mas minima referencia sobre
la situacion de la persona. No resulta muy aventurado
conjeturar que ello es asi solo respecto de los que ca-
recen de recursos, no siendo tampoco dificil de imagi-
nar si son asistidos o no por letrados privados. Es mas,
asi lo reconoce la Fiscalia General del Estado. En su

Memoria 2019 se dice lo siguiente en relacion con la
aplicacion del art. 89 CP:

“Uno de los problemas endémicos, puesto de manifiesto
por diversos Fiscales Delegados, es la falta de acreditacion
de la situacion administrativa del extranjero, asi como de
sus circunstancias personales, laborales y sociales determi-
nantes de arraigo, por no constar estos datos en los corres-
pondientes atestados, siendo mas grave la cuestion en los
casos de Juicios Rapidos, pero constituyendo también un
escoyo importante en el resto de los procedimientos, dada
la dificultad de su aportacion a lo largo de la instruccion por
la demora que supone, teniendo limites temporales para su
conclusion. Esta circunstancia, favorece que la cuestion se
derive y debata en la fase de Ejecucion en el correspondien-
te incidente incoado al efecto”.

Consecuencia de lo anterior, se activa, indefectible-
mente, el segundo inciso del apartado tercero: retrasar
la peticion de expulsion a la fase de ejecucion de sen-
tencia, cuando el sujeto, incluso, ha podido recuperar
la libertad, como en libertad quedan en muchas oca-
siones con una orden de expulsion en el bolsillo, dado
que aquella no se ha podido ejecutar'*, avocando, en el
mejor de los casos, a depender de la red de acogida que
pueda haber en el territorio para la subsistencia.

III. Quienes de seguro no van a necesitar el apoyo
de las redes de acogida y no van a tener problemas
con su residencia son aquellos extranjeros que adquie-
ren viviendas de lujo, o realizan otro tipo de inversion
millonaria, y que a cambio acceden a los visados de
residencia (con posibilidad de acceder a la condicion
de residente de larga duracion) con todo tipo de faci-
lidades administrativas, econdmico-financieras, etc., y
llegado el caso, de acceso a la nacionalidad'*. Son los
llamados “visados de oro™'#, Lo prevén los arts. 63 y
ss. de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion'’.

Con ello lo que pretendo no es mas que poner de
manifiesto la consagracion legal del abismal distinto
tratamiento que se le dispensa al extranjero segiin su
capacidad financiera. Se torna harto dificil no caer en
la tentacion de verter determinadas afirmaciones, pero
conste que el Parlamento Europeo recomienda suprimir
estas prebendas nada mas y nada menos que como me-
dida para combatir la criminalidad financiera, y por los
riesgos para la seguridad (sic).

144 BOZA MARTINEZ, D.: “Expulsiones. Cifras y su interpretacion’, cit., pp. 310 y ss., y la bibliografia citada en la p. 311.
145 Dejo constancia de mi agradecimiento a mi querido colega el Prof. Dr. Juan Carlos Ferré Olivé por inspirarme esta linea de re-

flexion.

146 ARANDA, J.L.: “El 42% de casas de lujo compradas por extracomunitarios sirvié para obtener un permiso de residencia”, diario
El Pais, 13 de abril de 2019 [En linea: www.elpais.es. Ultimo acceso: noviembre de 2020]. La “entradilla” de la noticia es ya de por si elo-
cuente: “Espafia batié en 2018 por quinto afio consecutivo el récord de visados de oro”.

147 BOE n° 233, de 28 de septiembre.
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En efecto, la Resolucion del Parlamento Europeo, de
26 de marzo de 2019, sobre delitos financieros y eva-
sion y elusion fiscales [2018/2121(INT)]™%, en su apar-
tado 4.1 sefala, entre otros extremos:

— Que muestra su preocupacion al observar que la
mayoria de los Estados miembros han adoptado
regimenes de ciudadania por inversion (CPI) y
de residencia por inversion (RPI), generalmente
conocidos como programas de visados de oro y
pasaportes para inversores, mediante los cuales
se concede la ciudadania o la residencia a ciuda-
danos de la Unioén o de fuera de ella a cambio de
inversion financiera.

— Que observa que las inversiones realizadas en el
marco de estos programas no fomentan necesa-
riamente la economia real del Estado miembro
que concede la ciudadania o residencia y que a
menudo no exigen que los solicitantes pasen
tiempo en el territorio en el que se realiza la in-
version y que, incluso cuando existe formalmen-
te este requisito, normalmente no se comprueba
su cumplimiento; destaca que estos regimenes
ponen en peligro la consecucion de los objetivos
de la Union y, por lo tanto, infringen el principio
de cooperacion sincera.

— Que nanifiesta su preocupacion porque la CPIy
la RPI se concedan sin un control de seguridad
adecuado de los solicitantes, incluidos los nacio-
nales de terceros paises de alto riesgo, por lo que
plantean riesgos para la seguridad de la Union;
lamenta el hecho de que la opacidad que rodea
al origen del dinero conectado con los regimenes
de CPI y RPI ha aumentado considerablemente
los riesgos politicos, econdmicos y de seguridad
para los paises europeos.

En definitiva, expulsamos al “peligroso inmigrante
pobre” —al que me refiero, y no a otros, por supuesto
que bien expulsados— y adoptamos medidas legales
para atraer riesgos financieros, de seguridad y de crimi-
nalidad. Basta echar un vistazo a algunos consideran-
dos de la citada resolucion:

— Vistas las numerosas revelaciones de periodistas
de investigacion, como los papeles de Luxembur-
g0, los papeles de Panama, los papeles del Parai-
s0 y, mas recientemente, los escandalos de Cum-
Ex, asi como los casos de blanqueo de capitales
en los que estan implicados, en particular, bancos
de Dinamarca, Estonia, Alemania, Letonia, los
Paises Bajos y el Reino Unido.

— Vista su Resolucion, de 29 de noviembre de
2018, sobre el escandalo de los “archivos cum-

ex”: delincuencia financiera y lagunas del actual
marco juridico.

— Vista su Resolucion, de 19 de abril de 2018, so-
bre la proteccion de los periodistas de investiga-
cién en Europa: el caso del periodista eslovaco
Jan Kuciak y Martina Ku$nirova.

— Vistos el estudio sobre el fraude en el IVA: im-
pacto econdmico, desafios y problemas politicos,
el estudio sobre criptomonedas y cadena de blo-
ques: contexto juridico e implicaciones para la
delincuencia financiera, el blanqueo de capitales
y la evasion fiscal, y el estudio sobre el impacto
de la digitalizacion en asuntos fiscales internacio-
nales.

4. CONCLUSIONES

1. La reforma 2015 del articulo 89 del Codigo Penal
consagra la expulsion como respuesta al hecho crimi-
nal del extranjero.

2. Las modulaciones introducidas al rigor legal de-
portador no son mas que la plasmacion de exigencias
legales y jurisprudenciales europeas, de lo que se infie-
re que no ha existido ninguna aportacion ex novo del
legislador espaifiol en orden a suavizar la expulsion.

3. La no aplicacion rigurosa de las previsiones lega-
les esta hoy solo en manos de jueces y tribunales. Tal es
asi que afio tras afio las memorias de la Fiscalia General
del Estado dejan constancia de la reticencia de aquellos
a privar de libertad en tanto se tramita la expulsion.

4. La actual regulacion supone la consagracion legal
de una politica criminal que persiste en ocasiones en
responder a los viejos modelos de Derecho Penal sim-
boélico y Derecho Penal del enemigo.

5. No puede ser materialmente una pena ni un sus-
titutivo penal porque solo satisface necesidades pre-
ventivas (generales o especiales) cuando se activa la
excepcion a su aplicacion.

6. Compartimos con Orts Berenguer y con Gonzalez
Cussac que dos de las mas severas criticas a esta regu-
lacion son “su descarnado pragmatismo” y “su discuti-
ble limitacion de garantias constitucionales™'*.

7. Como reconoce la Fiscalia General del Estado y el
Ministerio del Interior (a través de la Secretaria Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias), se supedita la poli-
tica criminal a la politica de extranjeria y penitenciaria.

8. La generalizacion de la expulsion a todo extran-
jero no pone en aprietos el argumento del control de
los flujos migratorios en tanto, al final, los penalmente
expulsados responden a un muy determinado perfil.

148 En linea: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0240_ES .html. Ultimo acceso: noviembre de 2020.
149 ORTS BERENGUER, E.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Compendio de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 537.
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9. Las pretensiones gubernamentales quedan de ma-
nifiesto con las “devoluciones en caliente”'* y las “de-
voluciones exprés™'*!,

10. Si se maximiza la expulsion, resulta inexplicable
que no se prevea una solucion para los extranjeros in-
expulsables, ni en Europa ni en Espafia.

Ya la Directiva 2008/115/CE de retorno sefiala en su
considerando 12:

Debe abordarse la situacion de los nacionales de terceros
paises que estan en situacion irregular pero que todavia no
pueden ser expulsados. Procede definir sus condiciones ba-
sicas de subsistencia seglin la legislacion nacional. Para po-
der demostrar su situacion concreta en el caso de controles
o verificaciones administrativas, es preciso proporcionar
a estas personas una confirmacion escrita de su situacion.
Los Estados miembros deben disfrutar de amplia discre-
cion sobre la forma y formato de la confirmacion escrita y
deben también poder incluirla en las decisiones relativas al
retorno adoptadas en virtud de la presente Directiva.

Se supone que como no pueden ser expulsados, pue-
den —y deben— acceder a los beneficios penitencia-
rios, asi como al tercer grado y a la libertad condicional.

11. Como quiera que los objetivos que persigue la
expulsion penal le son ajenos y pueden ser plenamen-
te atendidos por el Derecho Administrativo, carece de
sentido su mantenimiento en el Codigo Penal; sobre
todo, cuando el relato en relacion con los movimientos
migratorios coloca al extranjero como victima'%.

La expulsiéon de quien deba ser sujeto pasivo de
ella solo requiere una coordinacion entre instituciones
para una correcta aplicacion del art. 57.2 LEX, como
lo demuestra la perfecta sintonizacion entre Fiscalia,
Instituciones Penitenciarias y Juzgado sentenciador a
la que alude la Fiscalia General del Estado en su Me-
moria 2019 implementada por la Fiscalia Delegada de
Extranjeria de Las Palmas (p. 830).

12. Si se expulsase del Codigo Penal esta prevision,
se zanjaria el debate en sede administrativa. En este
sentido, no nos pasan desapercibidas las reflexiones
vertidas por Suay Rincén en el voto particular formu-
lado a la STS, Sala 3% 2041/2018, de 31 de mayo. En-
tiende que la prevision contenida en el art. 57.2 LEX
es una “consecuencia accesoria” de una sancion, “‘en
el que el juicio sobre el grado de reprochabilidad de la
conducta realizada (infraccion) ha sido ya realizado en

sede penal y del que no cabe prescindir ya ni apartarse
del mismo en sede administrativa”.

El razonamiento a contrario conduce a sostener, pre-
cisamente, que si no es una sancion administrativa, ma-
terialmente lo es. Y es que la expulsion penal no es, en
sentido estricto, el producto de un reproche penal, sino
un producto afiadido de la pena. De hecho, el otro voto
particular de la citada sentencia (Fernandez Valverde)
sostiene que si que es una sancion administrativa.

13. Los casos en los que la prevencion general invita
al cumplimiento efectivo de la pena de prision no son,
en realidad, objeto de debate. Y la inmensa mayoria de
los casos en los cuales se debate la proporcionalidad en
funcion de las circunstancias del sujeto son resueltos,
como reconocen todas las memorias e informes oficia-
les, en ejecucion de sentencia, una fase muy adminis-
trativizada, por la necesaria intervencion de distintas
unidades administrativas y entidades sociales. No es
solo la solvencia lo que no resulta acreditado durante el
procedimiento penal.
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