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Expulsion de extranjeros en el Cédigo penal
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Ficha Técnica
Autor: Mariano-David Garcia Esteban
Title: Expulsion of foreigners established in the Criminal law

Sumario: 1. Introduccion. II. Finalidad. III. Clasificacion de los diversos supuestos. 1. Supuestos administrativos. 2.
Supuestos jurisdiccionales. I'V. La naturaleza juridica de la expulsion. V. Especial consideracion al supuesto del art. 57.7
Lo 4/2000. VI. Analisis de cada supuesto de expulsion judicial. 1. Penas. A) Sustitucion integra de pena: articulo 89.1
CP. B) Sustitucion parcial: art. 89.5 Cp. 2. Expulsion como medida de seguridad. 3. Expulsion judicial en periodo de
libertad condicional (art. 90.2 CP). VII. Proyecto de modificacion del codigo penal. VIII. Conclusiones.

Resumen: El objeto del presente trabajo es realizar un examen general actualizado de la regulacion legal de la medida
de expulsion de extranjeros establecida en la Legislacion penal, tratando desde un punto de vista estrictamente técni-
co los diferentes problemas y cuestiones que se generan en la aplicacion de la misma. Para la consecucion de dicho
objetivo se han seleccionado y tratado resoluciones judiciales y articulos doctrinales y especificamente se han utiliza-
do los estudios cientificos elaborados desde prestigiosas Instituciones (Fiscalia General del Estado, Escuela Judicial,
CEJFE,...). El estudio se centra en el analisis de los diferentes supuestos de expulsion jurisdiccional, examinando
fundamentalmente el actual art. 89 del Codigo penal (en cuanto que supuesto base de la figura y referido a la pena de
prision), observando la problematica que se genera en su aplicacion y tratando de dar soluciones a las mismas o en todo
caso ofreciendo planteamientos que sirvan como herramientas en la resolucion de eventuales problemas derivados de la
aplicacion de esta medida. Seguidamente se examinan los demas supuestos de expulsion jurisdiccional (de mas infre-
cuente aplicacion: arts. 96.3 y 108 CP referido a medidas de seguridad; art. 99 CP por concurrencia de penas y medidas
de seguridad; y supuesto de libertad condicional del art. 90.2 CP) Finalmente se hacen unas consideraciones al proyecto
de modificacion del Codigo penal en lo referido a esta cuestion.

Palabras clave: expulsion, extranjeros, sustitucion pena, sustitucion medida de seguridad, consecuencia juridica del
delito, ejecucion penal.

Abstract: The object of this study is to make a general and current exam about the legal regulation of the expulsion
of foreigners established in the criminal legislation, considering from a strictly technical point of view the different
problems and questions that the application of this measure can generated. To achieve this objective judicial decisions
and doctrinal articles had been selected and worked and specifically scientific studies made for prestigious institutions
(Attorney General, Law School, CEJFE,...) had been used. The study focuses on the analysis of the different cases of
judicial expulsion, examining essentially the current art. 89 of the Criminal Code (the essential case and prison penalty
referred), considering the problems which are generated by his application and trying to give solutions to them or giving
ideas which work like tools to resolve the problems which are generated by his application. Then the rest of de cases of
judicial expulsion are examined (more uncommon application: arts. 96.3 y 108 CP referred to security measures; art. 99
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offences, criminal execution.

Rec. 4-09- 2014 Fav. 6-10-2014

CP for concurrency of penalties and security measures; and the conditional liberty case of art. 90.2 CP). Finally some
considerations about this question on the Criminal Code Project are made.
Keywords: expulsion, foreign, penalty replacement, security measure replacement, juridical consequence of criminal

I. INTRODUCCION

La regulacion de la expulsion de extranjeros vigente
se halla contenida fundamentalmente en dos cuerpos
legales, una de caracter administrativo, la contenida en
la Ley Organica de Extranjeria’, otra de caracter juris-
diccional, la contenida en el Codigo Penal?, y dentro de
cada texto se observan diversos preceptos que se co-
rresponden con diversos supuestos.

De dicha normativa parece extraerse la conclusion
de que la finalidad ultima de la misma es reducir al
maximo dentro del territorio nacional la poblacion ex-
tranjera, bien ya condenada por infraccion penal, bien
implicada en conductas penalmente reprochables, de
suerte que se establece todo un catalogo de supuestos
habilitantes de la expulsion del territorio espafiol. En
este sentido de se habla en la doctrina del criterio de
“tolerancia cero™.

I1. FINALIDAD

A proposito de la finalidad de la figura de la expul-
sién de extranjeros de territorio espaiiol GONZALEZ
CAMPO* ha sefialado “La ampliacion de la expulsion
Jjudicial expresa ante todo la preocupacion singular del
legislador por asegurar la salida del territorio nacio-
nal de los delincuentes extranjeros, reforzando la poli-
tica migratoria del Estado con medios procesales que
acaban primando dichos intereses gubernativos sobre
los fines propios de la politica criminal. Esta modali-

dad sustitutiva produce desde su inicio cierto grado de
rechazo en sectores de la doctrina penal en razon de la
hibridacion de instituciones administrativas y penales
que entraiia, lo que conduce a calificarla de auténti-
ca “administrativizacion de la ejecucion de la pena”
como manifiesta PRATS CANUT”.

Asi, la propia Exposicion de Motivos de la LO
11/2003, una de las modificadoras del Codigo Penal
en esta materia, sefialaba a proposito de la expulsion
judicial que “De esta forma, se logra una mayor efica-
cia en la medida de expulsion, medida que, no pode-
mos olvidar, se alcanzaria de todas maneras por la via
administrativa al tratarse de personas que no residen
legalmente en Espania y que han delinquido. En defini-
tiva, se trata de evitar que la pena y su cumplimiento
se convierta en formas de permanencia en Esparia que-
brantando ast de manera radical el sentido del ordena-
miento juridico en su conjunto”.

La reciente Sentencia n.° 132/2014 de la Sala 2* del
Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2014, ponente
Excmo. Sr. Jorge Barreiro, analizando en via casacio-
nal la aplicacion de esta medida hace una sintesis de la
doctrina establecida por dicho Alto Tribunal y por el
Tribunal Constitucional sobre ella, sefialando’:

“El primer parrafo de la norma, que se refiere a la susti-
tucion integra de las penas privativas de libertad inferiores

a seis aiios de prision, ha sido objeto de una copiosa doctri-

na jurisprudencial con el fin de suavizar su redaccion ante-

rior a la reforma de 2010, adecuando asi su interpretacion

a las exigencias de los tratados internacionales convenidos

1 LEY ORGANICA 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, modi-
ficada, entre otras y por lo que afecta a esta materia, por L.O. 8/2000, de 22 de diciembre, L.O. 14/2003, de 20 de noviembre, L.O. 2/2009,

de 11 de diciembre.

2 LEY ORGANICA 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, modificado, entre otras y por lo que afecta a esta materia, por
L.O. 8/2000, de 22 de diciembre, L.O. 11/2003, de 29 de septiembre y L.O. 5/2010, de 22 de junio.

3 Citado en TORRES FERNANDEZ, M2 E., La expulsién de extranjeros en derecho penal, La Ley, Madrid, 2012, p. 28, citando a su
vez a SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho penal. Aspectos... y a ASUA BATARRITA, A., “La expulsién de extranjeros como
alternativa a la pena: incongruencias de la subordinacién del Derecho penal a las politicas de inmigracion”. Inmigracién y Derecho penal.

Bases para un debate, Valencia, 2002.

4 GONZALEZ CAMPO, E., La ejecucion penal en relacién con el extranjero en situacion irregular. Encuentro Jueces Sentenciadores
y Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Plan Estatal de Formacion CGPJ 2010.
5 Los textos en “negrita” han sido expresamente seleccionados por el autor.
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por Espaiia y a la jurisprudencia que los interpreta. A este
respecto, en las SSTS 901/2004, de 8 de julio, y 906/2005,
de 17 de mayo, se argumento sobre la necesidad de realizar
una lectura en clave constitucional del art. 89 del C. Pe-
nal (LA LEY 3996/1995), en la que, aplicando los criterios
acogidos en las sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y en los tratados suscritos por Espaiia sobre
la materia, se amplie la excepcion a la expulsion, incluyen-
do un estudio de las concretas circunstancias 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 degradantes en su pais
de origen. De modo que ha de evitarse todo automatismo
en la adopcion de la medida de la expulsion del extranjero
y debe, por el contrario, procederse a realizar un examen
individualizado en cada caso concreto, ponderando con
meticulosidad y mesura los derechos fundamentales en
conflicto. Por ultimo, considero este Tribunal en esas dos
resoluciones que no debe otorgarsele primacia a criterios
meramente defensistas, utilitaristas y de politicas crimi-
nales de mera seguridad frente a derechos fundamentales
prioritarios del propio penado, que sera oido en todo caso
antes de adoptar la resolucion relativa a la expulsion.

Esta doctrina, con algunas precisiones y matices pro-
cesales relativos a la aplicacion del principio acusatorio,
del contradictorio y del derecho de defensa, ha sido des-
pués reafirmada en su aspecto nuclear por esta Sala en
las sentencias que ha proseguido dictando en afios poste-
riores (SSTS 1231/2006, de 23-11 (LA LEY 160516/2006);
35/2007, de 25-1; 108/2007, de 13-2; 140/2007, de 26-2;
166/2007, de 14-2; 682/2007, de 18-7; 125/2008, de 20-2;
165/2009, de 19-2; y 498/2009, de 30-4, entre otras).

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la sentencia
242/2004, de 20 de julio, con motivo de aplicar la medida de
expulsion en una sentencia penal basada en el C. Penal de
1995 (LA LEY 3996/1995), argumento que “ precisamente
porque la medida de que se trata afecta a la efectividad
de un derecho constitucionalmente tutelado en los térmi-
nos antes expuestos, no puede abandonarse su aplicacion
a una decision discrecional de los organos jurisdicciona-
les. Es preciso, ademas de comprobar el cumplimiento de
los presupuestos que autorizan su aplicacion —la condena
en sentencia firme por delito castigado con pena igual o
inferior a la de prision menor— que los organos judicia-
les valoren las circunstancias del caso, y la incidencia de
valores o bienes con relevancia constitucional (como el
arraigo del extranjero en Esparia, o la unificacion fami-
liar, art. 39,1 CE), que deban ser necesariamente tenidos
en cuenta para una correcta adecuacion entre el derecho
del extranjero a residir en nuestro pais conforme a la ley,
y el interés del Estado en aplicar la medida de expulsion”.

Desde otra perspectiva diferente a la anterior, se dijo en
la sentencia de esta Sala 949/2009, de 16 de septiembre, que
la aplicacion de los dos primeros pdrrafos del art. 89 del C.
Penal (LA LEY 3996/1995) a partir de la reforma por Ley
Orgdnica 11/2003 (LA LEY 1490/2003) ha evidenciado su
dificil compatibilidad con los fines del ordenamiento juri-

dico penal y ha obligado a seguir diferentes criterios inter-
pretativos dependiendo de la cuantia de la pena privativa de
libertad impuesta en la sentencia. Y asi, en lo que respecta
a la ejecucion de las penas de prision inferiores a dos aiios,
al hallarnos en un tramo donde el texto penal prioriza la
reinsercion del penado a través de la suspension de condena
y de los sustitutivos penales, ha sido preciso individualizar
el entorno personal y social del extranjero para ajustar la
aplicacion del art. 89 a las exigencias del principio de pro-
porcionalidad, evitando también no vulnerar derechos fun-
damentales del penado tutelados por la Constitucion y los
convenios internacionales suscritos por Espana.

En cambio, en lo que respecta a las penas privativas de
libertad comprendidas en el tramo que va desde los dos
hasta los seis aiios de prision el automatismo que se des-
prende de la redaccion literal del precepto genera autén-
ticas situaciones de impunidad, al reaccionar el sistema
penal con la mera expulsion del territorio nacional de
autores de delitos de notable gravedad, diluyéndose en
gran medida la funcion coercitiva y disuasoria de la norma
penal frente a acciones delictivas de grave entidad. Y es
que en el caso de que se acordara la expulsion del penado
de forma automdtica en tales supuestos de penas de cierta
gravedad, no solo se debilitaria el fin preventivo disuasorio
de la pena establecida en la norma penal (perspectiva de
la prevencion general negativa), sino que generaria en el
ciudadano cumplidor de la ley una sensacion de desprotec-
cion y desasosiego ante ciertos actos delictivos, sensacion
que derivaria en la pérdida de confianza en la intervencion
estatal frente al desarrollo de algunas conductas delictivas
consideradas socialmente como graves (perspectiva de la
prevencion general positiva).

Por consiguiente, si bien el legislador en su reforma del
art. 89 por LO 11/2003 (LA LEY 1490/2003) ha atendido
en gran medida a tutelar ciertos objetivos especificos de
la politica de extranjeria o de inmigracion, ello no signi-
fica que puedan orillarse los fines especificos del sistema
penal, ya que de ser asi quedaria este instrumentalizado y
desnaturalizado en sus funciones mds primordiales. De-
ben, por tanto, compatibilizarse los objetivos de la politica
de inmigracion con las exigencias preventivo generales
(confirmacion de las normas que imponen el respeto a los
bienes juridicos tutelados y la desincentivacion de con-
ductas delictivas) y con el favorecimiento de la preven-
cion especial (evitar la reiteracion en el delito y procurar
la reinsercion social).

Precisamente para solventar los graves inconvenientes
procesales y sustantivos que generaba la redaccion del art.
89 anterior a la LO 5/2010 (LA LEY 13038/2010), esta ul-
tima reforma, ademas de dar intervencion al penado y a
las partes personadas antes de adoptar una decision, abre
una estrecha via para que de forma motivada el Juez apre-
cie razones que justifiquen el cumplimiento de la condena
en un centro penitenciario en Espania, amortiguando asi el
rigido y severo automatismo que hasta ahora existia para
acordar la expulsion, via que se ve confirmada por la su-
presion del adverbio “excepcionalmente”.
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En conclusion, se ha tratado por el legislador de im-
poner una determinada politica de extranjeria a través
de la politica criminal articulada desde el Codigo penal,
si bien nuestros Altos Tribunales han ido atemperando
lo que hubiera sido una interpretacion fria y directa de
los preceptos penales para adecuarlos a las exigencias
y obligaciones asumidas por Espafia a través de los
Tratados Internacionales asi como las derivadas de los
derechos fundamentales reconocidos en nuestra Cons-
titucion.

III. CLASIFICACION DE LOS DIVERSOS SU-
PUESTOS

De la observacion de los diversos supuestos de ex-
pulsion de extranjeros establecidos en nuestro ordena-
miento juridico y teniendo en cuenta las consideracio-
nes realizadas anteriormente respecto de la finalidad
perseguida, podemos diferenciar aquellos de caracter
puramente administrativo y los jurisdiccionales®. De
unos y de otros podemos hacer la siguiente clasifica-
cion:

1. Supuestos administrativos

A) Expulsion administrativa pura contemplada
en el art. 57.1 LOExt. como consecuencia de las in-
fracciones graves del art. 53.1.a), b), ¢), d) y ) y las
muy graves del art. 54 de la propia Ley, que se prevé
con caracter alternativo a la sancion de multa atendido
el principio de proporcionalidad, mediante el oportuno
expediente administrativo y resolucion que efectie una
valoracion de los hechos.

B) Expulsion administrativa determinada por
proceso penal:

a. La contemplada en el art. 57.2 LOExt. que dis-
pone “Asimismo, constituird causa de expulsion,
previa tramitacion del correspondiente expedien-
te, que el extranjero haya sido condenado, dentro
o fuera de Espaiia, por una conducta dolosa que
constituya en nuestro pais delito sancionado con
pena privativa de libertad superior a un afio, salvo
que los antecedentes penales hubieran sido cance-
lados”.

b.La contemplada en el art. 57.8 LOExt. que dis-
pone “Cuando los extranjeros, residentes o no,
hayan sido condenados por conductas tipificadas

como delitos en los articulos 312.1, 313.1 y 318
bis del Cédigo Penal, la expulsion se llevard a
efecto una vez cumplida la pena privativa de liber-
tad”.

C) Expulsiéon administrativa con incidencia en el
proceso penal del art. 57.7 LOExt. que sefiala: “a)
Cuando el extranjero se encuentre procesado o im-
putado en un procedimiento judicial por delito o falta
para el que la Ley prevea una pena privativa de libertad
inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza,
y conste este hecho acreditado en el expediente admi-
nistrativo de expulsion, en el plazo mas breve posible
vy en todo caso no superior a tres dias, el Juez, previa
audiencia del Ministerio Fiscal, la autorizara salvo que,
de forma motivada, aprecie la existencia de circunstan-
cias que justifiquen su denegacion. En el caso de que el
extranjero se encuentre sujeto a varios procesos penales
tramitados en diversos juzgados, y consten estos hechos
acreditados en el expediente administrativo de expul-
sion, la autoridad gubernativa instara de todos ellos la
autorizacion a que se refiere el parrafo anterior. b) No
obstante lo senalado en el parrafo a) anterior, el juez
podra autorizar, a instancias del interesado y previa au-
diencia del Ministerio Fiscal, la salida del extranjero del
territorio espaiiol en la forma que determina la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. ¢) No serdn de aplicacion las
previsiones contenidas en los pdrrafos anteriores cuan-
do se trate de delitos tipificados en los articulos 312.1,
313.1y 318 bis del Codigo Penal.

2. Supuestos jurisdiccionales

A) Expulsién jurisdiccional por sustitucion de pe-
nas privativas de libertad inferiores a 6 afios de extran-
jeros no residentes legalmente en Espafa prevista en el
art. 89.1 del Codigo penal.

B) Expulsion jurisdiccional por sustitucion de cual-
quier pena privativa de libertad prevista en el art. 89.5
del Cédigo penal, con dos supuestos alternativos:

a. una vez obtenido el tercer grado penitenciario o;

b.una vez extinguidas las tres cuartas partes de la

condena.

C) Expulsién jurisdiccional derivada de la imposi-
cion de la medida de seguridad no privativa de libertad
prevista en el art. 96.3.2° del Cédigo penal.

D) Expulsion jurisdiccional por sustitucion de las
medidas de seguridad (privativas o no privativas de li-

6 FERNANDEZ AREVALO, L., Expulsién judicial y reforma de la LO 5/2010.
7 En estos términos se refiere TORRES FERNANDEZ, M2E., La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, Madrid. LALEY, 12 Ed.

Abril 2012, pp. 31y ss.
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bertad) que le fueren aplicables prevista en el art. 108
del Cédigo penal.

E) Expulsion jurisdiccional acordada en virtud de
lo dispuesto en el art. 99 del Codigo penal que remite
a la aplicacion de las medidas previstas en el art. 96.3
del Cédigo Penal.

F) La expulsion jurisdiccional derivada de la im-
posicion de la regla de conducta prevista en el art.
96.3.2°) del Codigo penal cuando se obtiene la libertad
condicional ex art. 90.2 del Cédigo penal.

IV. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA EXPUL-
SION

A la vista de todos los supuestos referidos anterior-
mente no puede hablarse de una naturaleza juridica tni-
ca, sino que cada supuesto aparece regulado con una
normativa especifica y por tanto a ella ha de atenderse
para integrarla y poder comprender su naturaleza juri-
dica propia.

Es evidente que todos tienen en comun el conteni-
do propio de la medida: la expulsiéon de un extran-
jero de territorio espaiiol (y por extension los paises
“Schengen” como luego veremos) y la prohibicion de
regreso por cierto tiempo. A partir de aqui ha de per-
filarse cada supuesto. Asi, se distingue, como hemos
hecho, los supuestos administrativos de los judiciales
o jurisdiccionales. Ademas, se ha hablado de los diver-
sos supuestos en por las diversas etapas’ en las que se
puede producir: el supuesto del art. 57.7 LOExt. en la
fase previa de inicio del proceso penal (para excluir su
continuacion); el supuesto del art. 89.1 CP en el mo-
mento de Sentencia o posterior para penas o art. 96.3.2°
CP para medidas de seguridad; 89.5 CP, cuando ya se
ha ejecutado una parte sustancial de la condena; 108
CP y 99 CP para supuestos de medidas de seguridad
como posibilidad de sustitucion; finalmente, en fase de
libertad condicional del art. 90.2 CP.

Dejando aparte los supuestos administrativos, que
no son objeto de este trabajo, y centrandonos en los
supuestos estrictamente jurisdiccionales del art. 89 CP,
ha de senalarse que el tema de la naturaleza juridica
de la figura de la “expulsion de territorio nacional” ha
generado (genera) una gran controversia doctrinal y ju-
risprudencial.

Asi se ha de comenzar sefialando que el art. 89
CP esta ubicado dentro de la seccion 2* (“De la sus-

titucion de las penas privativas de libertad”), del
Capitulo 3° (“De las formas sustitutivas de la eje-
cucion de penas privativas de libertad y la libertad
condicional”), del Titulo III referido a las penas, en
el Libro I del Cédigo penal.

Una primera consideracion es la que apunta a que
aunque esta ubicada sistematicamente como una medi-
da “sustitutiva”, lo cierto es que se trata mas de una
“condicion suspensiva” de la ejecucion, esto es, se
trataria de una suspension de la ejecucion de la pena
provocada por la expulsion del penado y en dicho esta-
do permanece (suspendida) mientras no se produzca el
regreso del mismo (y no se produzca la revision de de-
volucién en frontera). Esta postura ha sido referida por
el propio Tribunal Constitucional en STC 242/1994, de
20 de julio y 24/2000, de 31 de enero, e incluso la FGE
en Circular 3/2001 habla de “suspension de la potes-
tad jurisdiccional”. No obstante, como se ha dicho,
se viene relacionando la medida con el instituto de
la sustitucién que no con el de la suspension de la
ejecucion de la pena.

La expulsion de territorio nacional ha sido cali-
ficada como una medida “restrictiva de derechos”
pues por su propia configuracion no es “privativa
de libertad”.

Pero hechas estas dos consideraciones a partir de
aqui surgen las discrepancias.

La jurisprudencia (asi la tan mentada STS 901/2004)
viene refiriéndose a ella como una “medida de seguri-
dad” pues como una de las “no privativa de libertad”
esta contemplada en el art. 96.3.2° del Codigo penal.
Y de hecho no aparece relacionada en el catalogo de
penas (art. 33 CP). No obstante esto, la doctrina parece
unanime a la hora de rechazarla como medida de segu-
ridad pues no cumple ni los requisitos ni la finalidad de
éstas (asi no esta referido a supuestos de peligrosidad,
ni tiene finalidad terapéutica respecto de inimputables
o semiinimputables). Asi se ha sefialado “La insercion
sistematica de la expulsion dentro del Codigo Penal
en el Capitulo III del Titulo III del Libro II, entre las
formas sustitutivas de las penas privativas de libertad,
hace de dificil asuncion su consideracion como medi-
da de seguridad, pues la previsible homogeneidad que
debe darse entre sustituto y sustitutivo disuade de ca-
lificar como genuina medida de seguridad al sustituto
de una pena’*.

8 GONZALEZ CAMPO, E., La ejecucion penal en relacién con el extranjero en situacion irregular. Encuentro Jueces Sentenciadores
y Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Plan Estatal de Formacion CGPJ 2010. En este trabajo, a proposito de ello, y en relacién a la finalidad,
ha sefialado “De la identidad de supuestos de hecho observables en la norma administrativa y penal cabe inferir que la expulsion judicial

49



Revista Penal

Expulsion de extranjeros en el Cédigo penal

La Sentencia de la Sala 2* del Tribunal Supremo
1231/2006, de 23 de noviembre, llega a calificarla
como “cuerpo extrario en el esquema legalmente esta-
blecido para sancionar conductas delictivas”. No obs-
tante, como se ha sefialado, la jurisprudencia se viene
refiriendo a esta figura generalmente y desde un punto
de vista estrictamente formal como “medida de seguri-
dad”. Con todo y con eso, la Sentencia de la Sala 2% del
Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2013, Ponente
Excmo. Sr. Maza Martin, se refiere a esta medida (¢ por
error?) como “pena”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, Seccion 67, de 9 de noviembre de 2009 (ROJ: SAP
B 11447/2009), a proposito de esta cuestion sefiald “En
cuanto a la segunda de las cuestiones, es tan sencilla
en su planteamiento como compleja en su resolucion.
Se trata de determinar si la expulsion sustitutiva de la
pena privativa de libertad impuesta al extranjero sin
residencia legal en Espaiia a que se refiere el art. 89
del C.P. constituye pena o tiene otra naturaleza juri-
dica. El apelante cita en su recurso una sentencia de
la Seccion 4“ de la Audiencia Provincial de Tarrago-
na (ponente Sanchez Siscart) en apoyo de sus tesis. La
misma (en sintonia con otras dictadas por esa misma
seccion) otorga a la expulsion la naturaleza de pena
vinculando tal conclusion tanto al principio de lega-
lidad penal como a razones sistematicas. Los razona-
mientos son brillantes en su exposicion e impecables
en el desarrollo de los presupuestos de los que parte,
pero contradicen el contenido textual del propio Co-
digo Penal, que tras la reforma operada por la L.O.
15/2003 ha eliminado cualquier duda sobre tal natu-
raleza juridica. El art. 96 incorpora como medidas de
seguridad no privativas de libertad la expulsion del
territorio nacional de extranjeros no residentes legal-
mente en nuestro pais, medida que por otra parte no
aparece en ninguno de los listados de penas a que se
refieren los arts. 32, 33, 35 y 39 del C.P. (en contra
de lo que afirma el apelante), que necesariamente hay
que considerar como catalogo cerrado en atencion a la
aplicacion del principio de legalidad previsto en el art.
2 del propio C.P.

Tal ha sido la tesis acogida por la Sala II del T.S.
en sentencia de 8 de julio de 2004 (ponente Giménez

Garcia) y compartida por esta misma Seccion en reso-
luciones anteriores”.

Asi, dado que se entiende por los autores que no es
una “pena” ni puede ser considerada “medida de segu-
ridad”, FERNANDEZ AREVALO la define como “una
forma sustitutiva de la ejecucion de las penas privativas
de libertad”, y se habla de que solo se puede hablar de
la expulsién como una “consecuencia penal™.

Y es que este tema de la naturaleza juridica, ade-
mas de determinar los principios aplicables en la
interpretacion de la institucion en cada caso, se
traduce en un indudable interés practico a la hora
de decidir sobre la eventual celebracién del Juicio
oral en ausencia del acusado a que se refiere el art.
786.1 parrafo 2° LECRIM al sefialar que “La ausen-
cia injustificada del acusado que hubiera sido citado
personalmente, o en el domicilio o en la persona a
que se refiere el articulo 775, no serd causa de sus-
pension del juicio oral si el Juez o Tribunal, a soli-
citud del Ministerio Fiscal o de la parte acusadora,
y oida la defensa, estima que existen elementos sufi-
cientes para el enjuiciamiento, cuando la pena solici-
tada no exceda de dos anos de privacion de libertad
o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duracion
no exceda de seis aiios”.

Y es que si el escrito de calificacion del Ministerio
Fiscal interesa la condena del acusado a la pena de
prision correspondiente (inferior a 2 afios) e insta ya
en su escrito la sustitucion de ésta por la expulsion
del territorio nacional con prohibicién de entrada
en el mismo por tiempo superior a 6 afios, se plantea
la interesante cuestion de determinar si es posible
celebrar el Juicio en ausencia del acusado.

Antes de LO 5/2010 la cuestioén presentaba mayor
interés porque a través de la LO 11/2003 se introdujo
que el plazo de prohibicion d regreso a Espafia era en
todo caso de 10 afios, por lo que siempre y todo caso
se producia este problema. Desde la LO 5/2010 se ha
vuelto a establecer un arco temporal (de 5 a 10 afos)
por lo que es posible es la solicitud de sustitucion de
pena por la expulsion y prohibicion de entrada supe-
re los citados 6 afos surgiendo, como se ha dicho, la
cuestion de si es posible celebrar o no el Juicio en
ausencia del acusado.

no es una reaccion al delito —pese a estar prevista en el Cédigo Penal—, sino por el contrario, una renuncia al ejercicio del ius puniendi en
el plano procesal, manifestacion de un principio de oportunidad reglada que el legislador introduce en el ordenamiento penal con el fin de
evitar que el proceso obstaculice la realizacion de otros fines del Estado, como son los concernientes a la politica de inmigracién y control

de flujos migratorios”.

9 Citado en TORRES FERNANDEZ, M? E., La expulsién de extranjeros en derecho penal, La Ley, Madrid, 2012, p. 72.
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La citada Sentencia de AP Barcelona de 2009 se
acoge a un criterio estrictamente formal al sefialar que
“Por todo lo anteriormente argumentado, el motivo
no puede prosperar al considerar que los limites fija-
dos en el art. 786.1 de la L.E.Cr. se refieren exclusiva-
mente a ‘penas’, y no alcanzan a las medidas de segu-
ridad que puedan aplicarse con cardcter sustitutorio,
por lo que la celebracion del juicio en ausencia del
acusado resulto en el presente caso ajustado a dere-
cho al respetarse todas y cada una de las previsiones
legales y aquéllas otras exigidas jurisprudencialmen-
te, como la necesidad de otorgar audiencia al acu-
sado, ya que la expulsion como medida sustitutoria
se solicito por el Ministerio Fiscal en su escrito de
acusacion y resulto conocida por aquél, pudiendo ha-
ber efectuado las alegaciones que hubiera considera-
do oportunas respecto a su situacion legal en Espaiia
tanto en el escrito de defensa como en el acto de la
vista, aportando la prueba que hubiera estimado ne-
cesaria”.

No obstante lo anterior, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccidon 3%, de 24 de febrero
de 2009, acogiendo la Sentencia de la AP de Tarragona
citada dentro de la anterior Sentencia de la Seccion 9*
de 13 de marzo de 2006, entendia que no esa posible
celebrar el Juicio en ausencia del acusado.

La situacion en el proyecto de modificacion de
Codigo penal que estd actualmente en tramitacion
parlamentaria (de octubre de 2013) parece que conti-
nuara en los mismos términos pues tampoco aparece
relacionada la medida de expulsion en el catalogo de
penas.

Una posicion prudente aconsejara, y en tanto no
es establezca legal (o jurisprudencialmente) un cri-
terio claro, no celebrar el Juicio oral en ausencia del
acusado extranjero al que se le inste la imposicion
de pena de prision inferior a dos aiios a sustituir por
su expulsion de territorio nacional con prohibiciéon
de regreso a Espaiia por tiempo superior a 6 afios en
el escrito de calificacion provisional del Ministerio
Fiscal so pena de nulidad del Juicio.

V. ESPECIAL CONSIDERACION AL SUPUESTO
DEL ART. 57.7 LO 4/2000

Ya hemos sefialado anteriormente en la clasificacion
que hemos realizado de las expulsiones de extranje-
ros, el supuesto administrativo de expulsion pero con
incidencia en el proceso penal contemplado en el art.
57.7 LO 4/2000, que por tener especial relevancia en
el curso del procedimiento penal y por la frecuencia

de su ocurrencia, hemos considerado conveniente rea-
lizar una breve referencia al mismo (aunque no se trate,
como hemos visto, de una expulsion jurisdiccional que
es objeto del trabajo).

Asi el citado art. 57.7 LO 4/2000, de 11 de enero
sefiala:

“a) Cuando el extranjero se encuentre procesado o im-
putado en un procedimiento judicial por delito o falta para
el que la Ley prevea una pena privativa de libertad infe-
rior a seis afios o una pena de distinta naturaleza, y conste
este hecho acreditado en el expediente administrativo de
expulsion, en el plazo mas breve posible y en todo caso no
superior a tres dias, el Juez, previa audiencia del Minis-
terio Fiscal, la autorizard 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
varios procesos penales tramitados en diversos juzgados,
y consten estos hechos acreditados en el expediente admi-
nistrativo de expulsion, la autoridad gubernativa instara
de todos ellos la autorizacion a que se refiere el parrafo
anterior.

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

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

En este sentido, se pueden hacer las siguientes con-

sideraciones:

a) Se trata, como se ha dicho, de un supuesto de ex-
pulsion administrativa, por lo que presupone la
concurrencia de alguna de las infracciones san-
cionadas con medida de expulsion, dandose la
circunstancia que el sujeto afectado, el extranjero,
tiene iniciado un procedimiento penal en los tér-
minos que establece. En este sentido, no se trata de
que el Juez de Instruccion actie como garante de
los derechos fundamentales del extranjero (que ya
habran sido controlados, en su caso, por el Juez de
lo Contencioso-administrativo competente), sino
que esta autorizacion ha de relacionarse con el
ejercicio de la potestad jurisdiccional (art. 117 CE)
y el principio de legalidad penal (art. 3.1 CP), de
modo que dicha autorizacion implicara la renuncia
al ejercicio del ius puniendi mediante la continua-
cion del proceso penal que se detiene a través de
la verificacion de la expulsion autorizada. Algu-
nos autores llegan a hablar de una aplicacién
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o ejemplo del principio de oportunidad (TOME
GARCIA)".

Ha de existir, por tanto, una resolucion adminis-
trativa por hechos constitutivos de infraccion ad-
ministrativa sancionados con medida de expulsion
y que han de ser necesariamente diversos de los
que hayan motivado la iniciacion de las diligencias
penales por impedirlo la aplicacion del principio
non bis in idem y la prevalencia del Derecho pe-
nal frente al administrativo sancionador. Y al mero
examen de dicho supuesto ha de limitar el Juez de
instruccion su control, asi “No ha de entrarse en
el analisis de cuestiones tales como el arraigo de
la persona afectada, o la plena acreditacion de los
hechos que fundamentan la causa de expulsion in-
vocada en el expediente administrativo’™".

b)EI supuesto no se refiere a “extranjeros residentes

ilegalmente” sino a “extranjeros” en general.

¢)Ha de estar pendiente un procedimiento penal por

delito de cualquier clase que tenga seflalada o bien
pena privativa de libertad inferior a 6 afios (fun-
damentalmente diligencias previas del procedi-
miento abreviado y diligencias urgentes de Juicio
rapido; quedando excluido a priori el sumario ordi-
nario por partir de penas superiores a los 9 aflos de
prision y de forma muy excepcional el del Tribunal
del Jurado por comprender delitos bien con penas
también superiores o bien delitos casi imposible
comision por extranjeros, v.g., delitos cometidos
por funcionarios publicos,...); o bien penas de
cualquier otra naturaleza diversa de la privativa de
libertad. También es posible que el procedimiento
penal existente sea por falta.

d)Esta circunstancia ha de conocerse en el expedien-

te administrativo por cualquier medio (general-
mente las bases de datos de Policia Nacional y/o
Guardia Civil expondran esta circunstancia; puede
producirse mayores problemas en las Comunida-
des Autonomas con competencia en materia de
policia transferida como Catalufia, Pais Vasco y
Navarra, en las que no necesariamente las deten-
ciones que se hayan producido pueden llegar a ser
conocidas por la Autoridad del Estado por razones
de descoordinacion, etc...).

¢)Que la Autoridad administrativa (lo que se veri-

ficara a través de la correspondiente Brigada de

Policia Nacional-Extranjeria) instara al o6rgano
judicial de que se trate para que proceda a dictar
resolucion. Al leer este primer parrafo marcado
como “a)” uno se puede llegar a preguntar quién
insta esta resolucion pues no se indica sino que no
es hasta el segundo parrafo cuando consten en el
Expediente administrativo varios procedimientos
cuando se establece expresamente que la Autori-
dad administrativa “instara” de todos los drganos
judiciales dicha autorizacion.

f) El 6rgano judicial correspondiente (generalmente

el Juzgado de Instruccion oportuno) dictard reso-
lucion “en el plazo mds breve y en todo caso no
superior a tres dias”. Esta resolucion, que habra
de ser Auto pues ha de ser necesariamente y en
todo caso motivada, pues de una primera lectura
del precepto parece desprenderse que Uinicamente
se ha de motivar la resolucion en caso de ser dene-
gatoria a la autorizacion, pero esta interpretacion
no seria conforme a la que se viene estableciendo
en esta materia por la jurisprudencia relativa a la
ponderacion de los intereses del Estado en obtener
la expulsion del extranjero y los derechos funda-
mentales del extranjero.

El Auto seria recurrible en reforma y en queja y de-
terminaria, en caso de producirse la expulsion, el
archivo provisional de las actuaciones se entiende
que hasta prescripcion.

g)Ha de ser en todo caso “previa audiencia del Mi-

nisterio Fiscal”, si bien el art. 247 del Reglamento
de Extranjeria (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 integracion
social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009)
transcribe parcialmente el art. 57.7 LOExt. e in-
cluye ademas la audiencia de “el interesado y las
partes personadas”.

h)Si le constan diversos procedimientos la Autoridad

administrativa ha de instar esta autorizacion en to-
dos y cada uno de ellos. Puede suceder que esta
circunstancia no conste en el expediente y se pro-
ceda a la autorizacion por parte de los que si cons-
ten y con desconocimiento de los que no consten.
Si uno de estos 6rganos no concede la autorizacion
paralizaria la expulsion respecto de todos, lo que
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habria de ser comunicado por parte de la Autoridad
nuevamente a todos ellos, incluso es convenien-
te que en el Auto de autorizacion se establezca la
obligacion a la Autoridad administrativa de comu-
nicar el resultado de la expulsion a los efectos de
continuar, en su caso, con el procedimiento para
el caso de que no llegara a verificarse la expulsion
administrativa acordada.

A estos efectos el citado anteriormente art. 247,
parrafo 3°, RExt. sefiala que “A4 los efectos de lo
dispuesto en este articulo, se considerara que
consta acreditado en el expediente administrati-
vo de expulsion la existencia de procesos penales
en contra del expedientado, cuando sea el propio
interesado quien lo haya acreditado documental-
mente en cualquier momento de la tramitacion,
o cuando haya existido comunicacion de la au-
toridad judicial o del Ministerio Fiscal al organo
competente para la instruccion o resolucion del
procedimiento sancionador; en cualquier forma o
a través de cualquier tipo de requisitoria”.

i) Los parrafos b) y ¢) son disposiciones acordes con
los preceptos correspondientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal y del Codigo penal.

Se puede destacar que respecto de este articulo se
dict6 por la Fiscalia General del Estado la Instruc-
cion 4/2001, de 25 de julio, sobre la autorizacion ju-
dicial de la expulsion de los extranjeros imputados en
procedimientos penales, en la que justificaba este arti-
culo en la “alarma social” que genera que extranjeros
que cometian infracciones penales se vieran favoreci-
dos en el expediente de expulsion por la existencia de
esos procedimientos penales que se originaban frente a
los que no habian cometido infraccion penal alguna que
veian como sus expedientes administrativos eran trami-
tados con mas celeridad; de esta forma, se entendia que
incluso habia extranjeros que podian llegar a cometer
delitos menores para poner en marcha el oportuno pro-
cedimiento penal que dificultase su expulsion, de for-
ma que era como un aliciente a la comision de delitos,
y asi a través de esta Instruccion y de acuerdo con otras
circulares que se habian dictado ya en materia de ex-
tranjeria, se instaba a los Sres. Fiscales a que informa-
ran positivamente las expulsiones y que promoviesen
de forma activa el acuerdo de las mismas.

En esta Instruccion se hacen ademas consideraciones
interesantes sobre el mismo, y asi “Por otra parte, la
reforma operada por la Ley Organica 8/2000, en el ci-
tado articulo 57.7 de Ley Organica 4/2000, ha sustitui-
do el téermino “‘encartado”, que se venia utilizando des-
de la vieja Ley Organica 7/1985, por el de “procesado

o inculpado”. El significado del término “procesado”
es inequivoco, pero no serd de aplicacion al supues-
to del articulo 57.7, porque éste se limita a los delitos
castigados con penas privativas de libertad inferiores a
seis afios y el procesamiento es un tramite exclusivo del
sumario ordinario, que se reserva para la instruccion
de los delitos castigados con pena privativa de libertad
superior a nueve anos (art. 779 LECrim). En cuanto
al significado del término “inculpado”, ha de enten-
derse, conforme a la jurisprudencia constitucional so-
bre el procedimiento abreviado, y como ya expuso la
mencionada Circular numero 1/1994, que la condicion
de imputado o inculpado se adquiere desde el mismo
momento en que el Juez de Instruccion pone en su co-
nocimiento el hecho punible objeto de las diligencias
previas y le ilustra de sus derechos, lo cual ha de tener
lugar en la primera comparecencia prevista en articu-
lo 789.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Desde
este momento, por tanto, ya se tiene conocimiento de
cudl es el delito que se le imputa al extranjero en cues-
tion —en particular, si se trata o no de delito castigado
con pena privativa de libertad inferior a seis afios, lo
que obviamente incluye también cualquier otra pena
no privativa de libertad— y es posible autorizar su
expulsion, si asi lo interesa del Juez de Instruccion la
autoridad gubernativa competente”.

Por su parte la Circular de la FGE 5/2011 sobre cri-
terios para la unidad de actuacion especializada del Mi-
nisterio Fiscal en materia de inmigracion y extranjeria
en trata este precepto estableciendo en su conclusion 17*
que en el caso de que concurran varios procedimientos
penales no existe obstaculo para que una vez acordada
la expulsion sustitutiva en el primero de ellos, se infor-
me favorablemente via art. 57.7 todos los demas. Igual-
mente, en su conclusion 41* impone a los Sres. Fiscales
la obligacion de informar favorablemente las expulsio-
nes en tal supuesto cuando se trate de procedimientos
por falta o por delitos no castigados con pena privativa
de libertad pues estos casos se sitian siempre fuera del
art. 89 CP de modo que queda expedita la via admi-
nistrativa. Es decir, las instrucciones dadas a los Sres.
Fiscales tratan de ponderar la gravedad del ejercicio del
ius puniendi entendiendo que las infracciones por falta
y las de delito castigados con penas no privativas de
libertad caen fuera del ambito especifico del art. 89 CP
permitiendo en tales casos el informe favorable a que
se produzca la expulsion administrativa del extranjero
en via del art. 57.7 LOExt.

No obstante, la también la Circular de la FGE de
2007 en materia de extranjeria seflalaba que “Asimis-
mo, se ordena prestar particular atencion a los intere-
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ses de las victimas, cuando se hubieran producido per-
Jjuicios materiales importantes y el imputado parezca
solvente, asi como a la relevancia que la declaracion
del extranjero pueda tener para el esclarecimiento de
las responsabilidades de otros imputados”, y ello a los
efectos de no informar favorablemente la expulsion.

Y ha de considerarse igualmente que este articulo
sera de aplicacion, como se ha sefalado anteriormen-
te, desde el primer momento en que conste en proce-
dimiento penal por delito o falta con penas privativas
de libertad inferiores a 6 afios o de otra naturaleza en
cuanto tenga la condicion de imputado, y s6lo se podra
instar, segun criterio de la Circular FGE 3/2001 hasta
el inicio de las sesiones del Juicio oral, y en cualquier
caso nunca después de pronunciada sentencia a partir
de cuyo momento sélo sera posible la sustitucion de
la pena por la via del art. 89 del Codigo penal en los
supuestos a que éste articulo se refiere. No obstante, en
la doctrina también se sitia como momento preclusi-
vo de la solicitud el Auto de apertura de Juicio Oral'?,
momento a partir del cual el proceso penal se hace in-
disponible para el Juez de lo Penal®. Sin embargo, ha
de manifestarse que también se ha apuntado la posi-
bilidad de que incluso una vez firme la sentencia y en
fase de ejecucion, para el caso de que la pena impuesta
estuviese suspendida, se pudiera autorizar la expulsion
gubernativa',

Sobre esta y otras cuestiones relacionadas se trata
abundantemente en la CIRCULAR FGE 2/2006 so-
bre diversos aspectos relativos al régimen de los ex-
tranjeros en Espaia en lo no alterado o afectado por
la citada Circular 5/2011 posterior sobre esta misma
materia.

Finalmente sefialar que tanto en la normativa de ex-
tranjeria como en la penitenciaria asi como sobre el Mi-
nisterio Fiscal y los 6rganos judiciales (DA 17* 19/2003
de modificacion de LOPJ, que posteriormente sera ob-
jeto de estudio) se establece una pluralidad de normas
especificas para la intercomunicacion entre institucio-
nes a los efectos de procurar la expulsion acordada o
promover el oportuno expediente a tal fin.

VI. ANALISIS DE CADA SUPUESTO DE EXPUL-
SION JUDICIAL

1. Penas
A) Sustitucion integra: art. 89.1 CP
B) Sustitucion parcial: art. 89.5 CP
2. Medidas de seguridad
A)Directa del art. 96.3.2° CP
B) Por sustitucion art. 108 CP
C) Supuesto especial para semiinimputables
art. 99 CP.
3. Expulsion en LIBERTAD CONDICIONAL:
art. 90.2 CP

1. Penas

EVOLUCION DEL TEXTO LEGAL

Centrandonos en el Derecho positivo y dentro de éste
en el especificamente contemplado en el Codigo penal,
se pueden transcribir las diversas redacciones dadas al
articulo que contiene el régimen juridico principal re-
lativo a la expulsion, esto es, el art. 89 CP que han
ido buscando la finalidad anteriormente sefialada, con-
siderando los otros supuestos que sefialaremos como
supuestos especificos (atipicos los denomina GONZA-
LEZ CAMPO), respecto de éste, y asi':

1) Redaccion original

Articulo 89.

“l. Las penas privativas de libertad inferiores a seis
anos impuestas a un extranjero no residente legalmente en
Espaiia podran ser sustituidas por su expulsion del terri-
torio nacional. Igualmente, los Jueces o Tribunales, a ins-
tancia del Ministerio Fiscal, podran acordar la expulsion
del territorio nacional del extranjero condenado a pena de
prision igual o superior a seis afios, siempre que haya cum-
plido las tres cuartas partes de la condena. En ambos casos
sera necesario oir previamente al penado.

2. El extranjero no podra regresar a Espaiia en un plazo
de tres a diez afios contados desde la fecha de su expulsion,
atendida la duracion de la pena impuesta. Si regresare an-
tes de dicho término, cumplira las penas que le hayan sido
sustituidas.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el
extranjero que intentara quebrantar una decision judicial

12 Citado en TORRES FERNANDEZ, M2 E., La expulsién de extranjeros en derecho penal, La Ley, Madrid, 2012, p. 118.

13 Citado en TORRES FERNANDEZ, M2 E., La expulsién de extranjeros en derecho penal, La Ley, Madrid, 2012, p. 119.

14 En este sentido se pronuncia el Acuerdo 3.1.4 de las Conclusiones alcanzadas en el Seminario de “Ejecucion de penas”, Coordi-
nador Sr. Barrientos Pacho, en el Seminario desarrollado al efecto en el Plan de Formacion del CGPJ celebrado en Madrid del 20 al 22 de

junio de 2012.

15 Interesante sobre la evolucion del precepto el trabajo de GONZALEZ CAMPO, E., La ejecucion penal en relacién con el extranjero
en situacion irregular. Encuentro Jueces Sentenciadores y Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Madrid, 27 y 28 de septiembre de 2010. Plan

Estatal de Formacion 2010.
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de expulsion con prohibicion expresa de regresar al territo-
rio espaiiol y fuese sorprendido en la frontera, serd expul-
sado por la autoridad gubernativa”.

2) Primera modificacion del articulo 89 CP

A través de la Disposicion Adicional 2 de la LO
8/2000, de 22 de diciembre de reforma de la Ley Or-
ganica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social (Ref. BOE-A-2000-23660) se introduce un
apartado 4° a la anterior redaccion en los siguientes
términos:

“4. Las disposiciones establecidas en los apartados an-
teriores no seran de aplicacion a los extranjeros que hu-
bieren sido condenados por la comision de delitos a que se
refieren los articulos 312, 318 bis, 515.6.0, 517 y 518 del
Codigo Penal”.

3) Tercera modificacién (sustancial) del Articulo
89

Se modifican los apartados 1,2y 3 por el art. 1.3 de
la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre. (Ref.
BOE-A-2003-18088)

“1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis
arios impuestas a un extranjero no residente legalmente en
Espaiia serdan sustituidas en la sentencia por su expulsion
del territorio espaiiol, salvo que el juez o tribunal, previa
audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de
forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito jus-
tifica el cumplimiento de la condena en un centro peniten-
ciario en Esparnia.

Igualmente, los jueces o tribunales, a instancia del Mi-
nisterio Fiscal, acordaran en sentencia la expulsion del
territorio nacional del extranjero no residente legalmente
en Esparia condenado a pena de prision igual o superior
a seis anios, en el caso de que se acceda al tercer grado
penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres
cuartas partes de la condena, salvo que, excepcionalmente
y de forma motivada, aprecien que la naturaleza del delito
Justifica el cumplimiento de la condena en un centro peni-
tenciario en Esparia.

La expulsion se llevara a efecto sin que sea de aplica-
cion lo dispuesto en los articulos 80, 87 y 88 del Codigo
Penal.

La expulsion asi acordada llevard consigo el archivo de
cualquier procedimiento administrativo que tuviera por
objeto la autorizacion para residir o trabajar en Esparia.

En el supuesto de que, acordada la sustitucion de la
pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudie-
ra llevarse a efecto, se procederd al cumplimiento de la
pena privativa de libertad originariamente impuesta o del
periodo de condena pendiente.

2. El extranjero no podra regresar a Espaiia en un plazo
de 10 anios, contados desde la fecha de su expulsion, y, en
todo caso, mientras no haya prescrito la pena.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decision
Judicial de expulsion y prohibicion de entrada a la que se
refieren los apartados anteriores serd devuelto por la au-
toridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el
plazo de prohibicion de entrada en su integridad.

4. Las disposiciones establecidas en los apartados an-
teriores no seran de aplicacion a los extranjeros que hu-
bieren sido condenados por la comision de delitos a que se
refieren los articulos 312, 318 bis, 515.6.0, 517 y 518 del
Codigo Penal.”

Esta nueva redaccion dada al art. 89 a través de la
citada LO 11/2003 supuso un cambio sustancial en la
concepcion del precepto pues:
a)La medida de expulsion ya no se prevé con carac-
ter facultativo para el Juez o Tribunal, sino que con
esta nueva redaccion se establece como preceptiva
(pues pasa de “podran” a “seran sustituidas”).

b)La prohibicion de entrada en territorio espafiol no
se contempla en un arco temporal a determinar por
el Juez o Tribunal, sino que en todo caso sera de 10
afios.

c)La consecuencia del quebrantamiento de la prohi-

bicion de entrada es en todo caso la expulsion con
prohibicién de aplicacion de los institutos de sus-
pension/sustitucion ordinaria de penas de los arts.
80, 87 y 88 del Cddigo penal'®.

No obstante, como se ha dicho en la introduccion, la
Jurisprudencia se encargé de interpretar esta precepto
a la luz de las obligaciones internacionales asumidas
por Espafia a través de tratado asi como las deriva-
das de los derechos fundamentales reconocidos en la

16 Se llegé a plantear cuestién de inconstitucionalidad por entender que el precepto introducia una desigualdad (vulneracion art. 14
CE) respecto de los extranjeros que no pudieran ser expulsados pues a ellos se les impedia la aplicacién de los beneficios penales sin nin-
guna otra consideracion. No obstante el Tribunal Constitucional inadmitié a tramite la cuestion por Auto n.° 132/2006, Pleno, de 4 de abril,
por entender que era posible una interpretacion del precepto de acuerdo a la Constitucion sefialando “Tal conclusion no es, sin embargo,
en modo alguno obligada, ni desde el punto de vista literal, ni a partir de una interpretacion sistematica o teleologica. Por el contrario, tales
meétodos de interpretacion permiten alcanzar la conclusion contraria, esto es, que el extranjero cuya expulsion no haya podido realizarse
en el plazo maximo legal establecido tiene acceso, en la medida en que retna los requisitos legalmente exigidos para ello en los arts. 80,
87 y 88 CP, a la posible suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad que le haya sido impuesta, o a su sustitucién por otras
menos gravosas, en las mismas condiciones que los penados de nacionalidad espafiola y que los penados extranjeros con residencia legal

en Espania’”.
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Constitucion, dictandose la importante Sentencia de
la Sala 2* del Tribunal Supremo n.° 901/2004, de 8 de
julio, que imponia la necesaria audiencia del penado
a los efectos de poder valorar y ponderar los intereses
en conflicto.

4) Redaccion vigente del articulo 89

Finalmente, el articulo 89 ha sufrido una nueva afec-
tacion legislativa a través de la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio (Ref. BOE-A-2010-9953) que introdujo
alguna de las consideraciones que venia realizando la
Jurisprudencia si bien no de forma tan directa como
hubiera sido recomendable, lo que ha obligado nueva-
mente a realizar pronunciamientos jurisprudenciales
que siguen apuntando en la linea que ya estaba esta-
blecida.

“l. Las penas privativas de libertad inferiores a seis
arios impuestas a un extranjero no residente legalmente en
Espaiia seran sustituidas en la sentencia por su expulsion
del territorio espariol, salvo que el Juez o Tribunal, previa
audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes
personadas, de forma motivada, aprecie razones que justi-
fiquen el cumplimiento de la condena en un centro peniten-
ciario en Esparia.

También podra acordarse la expulsion en auto motivado
posterior, previa audiencia del penado, del Ministerio Fis-
cal y de las demas partes personadas.

2. El extranjero no podra regresar a Espana en un plazo
de cinco a diez aiios, contados desde la fecha de su ex-
pulsion, atendidas la duracion de la pena sustituida y las
circunstancias personales del penado.

3. La expulsion llevara consigo el archivo de cualquier
procedimiento administrativo que tuviera por objeto la au-
torizacion para residir o trabajar en Espaiia.

4. Si el extranjero expulsado regresara a Esparia antes
de transcurrir el periodo de tiempo establecido judicial-
mente, cumplird las penas que fueron sustituidas. No obs-
tante, si fuera sorprendido en la frontera, serd expulsado
directamente por la autoridad gubernativa, empezando a
computarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada
en su integridad.

5. Los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio
Fiscal y previa audiencia del penado y de las partes per-
sonadas, acordaran en sentencia, o durante su ejecucion,
la expulsion del territorio nacional del extranjero no re-
sidente legalmente en Espaiia, que hubiera de cumplir o
estuviera cumpliendo cualquier pena privativa de libertad,
para el caso de que hubiera accedido al tercer grado peni-
tenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena,
salvo que previa audiencia del Ministerio Fiscal y de forma
motivada aprecien razones que justifiquen el cumplimiento
en Esparia.

6. Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de
los supuestos previstos en este articulo, el extranjero no
se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad
en ejecucion de la pena impuesta, el Juez o Tribunal podra
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acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso en
un centro de internamiento de extranjeros, en los términos
y con los limites y garantias previstos en la Ley para la
expulsion gubernativa.

En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena pri-
vativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse
a efecto, se procedera a la ejecucion de la pena originaria-
mente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la
aplicacion, en su caso, de la suspension de la ejecucion de
la misma o su sustitucion en los términos del articulo 88
de este Codigo.

7. Las disposiciones establecidas en los apartados
anteriores no seran de aplicacion a los extranjeros que
hubieran sido condenados por la comision de delitos a
que se refieren los articulos 312, 313 y 318 bis de este
Codigo™.

5) Proyecto de Ley de reforma del Cédigo Penal
actualmente en tramitacién en las Cortes Genera-
les: posteriormente haremos algunas consideraciones
sobre la propuesta de reforma en tramite.

A) Sustitucion integra de pena: articulo 89.1 CP

Como hemos referido con anterioridad, este articulo
se ubica en la seccion segunda intitulada “de la susti-
tucion de las penas privativas de libertad”, dentro del
capitulo 3° dedicado a las “formas sustitutivas de la
ejecucion de penas privativas de libertad y la libertad
condicional”, a su vez, dentro del Titulo III (De las pe-
nas), del Libro I del Cédigo penal de 1995.

Igualmente, como también hemos sefialado a propo-
sito de la naturaleza juridica tan controvertida, ha sido
calificada como una medida “privativa de derechos” y
por tanto, de menor afectacién que las consecuencias
previstas en el Codigo con naturaleza “privativa de li-
bertad”; concretamente afecta al derecho del 19 CE de
libre circulacion y residencia.

El articulo 89.1 CP senala “Las penas privativas de
libertad inferiores a seis afios impuestas a un extran-
jero no residente legalmente en Espaiia serdn susti-
tuidas en la sentencia por su expulsion del territorio
espaiiol, salvo que el Juez o Tribunal, previa audien-
cia del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes
personadas, de forma motivada, aprecie razones que
Jjustifiquen el cumplimiento de la condena en un cen-
tro penitenciario en Espaiia.

También podra acordarse la expulsion en auto mo-
tivado posterior, previa audiencia del penado, del Mi-
nisterio Fiscal y de las demds partes personadas”.

Podemos ir analizando cada uno de sus elementos
configuradores, algunos de los cuales son comunes con
los otros supuestos.
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1. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD INFE-
RIORES A 6 ANOS

Ha de comenzarse poniendo de manifiesto que el
precepto se refiere a “penas”, de suerte que si se tratara
de “medida de seguridad” el régimen juridico aplicable
seria el del art. 108 CP al que posteriormente nos refe-
riremos especificamente.

Asi el precepto comienza delimitando su aplicacion a
los supuestos en que se haya impuesto “pena privativa
de libertad” que de conformidad con lo establecido en
el art. 35 CP unicamente son la prision, la localizacion
permanente y la responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa.

A partir de aqui se pueden plantear diversas cuestio-
nes en cuanto a la naturaleza de la pena impuesta,
asi:

— Se excluye por tanto de su aplicacion las penas
privativas de otros derechos y la multa (sin perjui-
cio de la responsabilidad personal derivada en su
caso). Se acude al expediente del art. 57.7 LOExt.
como se ha sefialado anteriormente al tratarlo de
forma especifica.

— La Conclusion 12* de la Circular FGE 5/2011 se-
nala que “Es injusta y desproporcionada la sus-
titucion por la expulsion de la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa o de
las penas privativas de libertad impuestas por
la comision de una falta cuando la condena im-
puesta se funde en la comision de hechos aislados
o perfectamente delimitados que no acrediten un
comportamiento del extranjero claramente hostil
a nuestro ordenamiento juridico. Por el contrario,
no sera desproporcionada la expulsion cuando
la falta o el delito cometido sea la ultima de las
manifestaciones indicadoras de una forma de vida
patentemente contraria al orden publico espaniol
—como lo acreditaria la existencia de una plura-
lidad de condenas por delito o faltas—, constituya
un instrumento defraudatorio del régimen juridico
de la estancia y residencia de los extranjeros en
Espaiia previsto y regulado en la Ley Organica
4/2000, o signifique un obstaculo para la ejecu-
cion de la expulsion acordada en otro procedi-
miento penal por delito”.

— En el mismo sentido la conclusion 13? respecto de
la pena de localizacion permanente.

En cuanto a la extension cuantitativa de la pena

se pueden hacer igualmente diversas consideraciones:

— La sustitucién alcanza a todas las penas inferiores
a 6 anos, de modo que el supuesto contemplado en
el art. 71.2 CP (pena de prision inferior a 3 meses

que sera en todo caso sustituida conforme a las re-
glas generales, “sin perjuicio de la suspension de
la ejecucion de la pena en los casos en que proce-
da”. Asi se refiere la conclusion 11* de la citada
Circular, sin embargo se puede entender, en bene-
ficio del reo, que tiene preferencia la suspension de
la ejecucion de la pena frente a la sustitucion por
expulsion (sin perjuicio de la expulsion adminis-
trativa que pudiera acordarse).

— Se ha planteado la cuestion interpretativa relativa

a si existen varias penas sustituibles en la Senten-
cia que superan, en su conjunto, los 6 afos del
limite. Generalmente se viene interpretando que
son sustituibles todas ellas aunque en su conjunto
superen los 6 afos siempre que ninguna de ellas
supere individualmente los 6 afios. En este sentido
parece que se pronuncié la SSTS n.° 1400/2005,
901/2004, 1231/2006, 521/2010, entre otras, si
bien también ha de sefnalarse que posteriormente el
Tribunal Supremo ha aplicado el criterio estableci-
do para la suspension de la ejecucion de la pena en
el art. 81.2 CP en STS 844/2010, de 13 de octubre.

— La FGE en la Circular 5/2011 entiende que lo rele-

vante para decidir sobre la sustitucion en relacion
a esta condicion objetiva no es la pena abstracta
establecida para el delito, sino la pena concreta im-
puesta en la Sentencia (Conclusion 14%).

Una problematica que puede surgir (y de hecho es
habitual que surja en fase de ejecucion de Sentencia) es
que al mismo extranjero se le hayan impuesto en diver-
sos procesos diversas condenas privativas de libertad
resultando que en unas se ha acordado la sustitucion
integra por expulsion mientras que en otras no se ha
acordado dicha sustitucion. De esta forma se viene en-
tendiendo por la Doctrina (asi, por ejemplo, GONZA-
LEZ CAMPO) y por la FGE (Conclusion 16* Circular
5/2011) que las penas ostentan naturaleza heterogénea
no siendo posible su acumulacion juridica unitaria de
suerte que habra de darse cumplimiento a las penas
privativas de libertad no sustituidas y una vez extin-
guidas proceder a la expulsion, si bien se aboga desde
su introduccion por LO 5/2010 de la sustitucion parcial
de cualquier pena (art. 89.5 CP), de intentar recabar de
los Tribunales que no acordaron la sustitucion la auto-
rizacion para proceder a la misma una vez cumplidos
los requisitos exigibles. No obstante, si alguno de los
Tribunales no diera su autorizacion, procederia el cum-
plimiento de las no sustituidas y una vez verificadas
proceder a la verificacion de la sustitucion, a riesgo de
que se haya producido un cambio sustancial de circuns-
tancias que determinasen una nueva valoracion de la
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procedibilidad de la sustitucion (como se ha derivado
de la interpretacion que en un supuesto de alejamiento
en el tiempo de la orden de expulsion respecto del mo-
mento de su ejecucion se valord por la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de fecha 22 de
mayo de 2012, o como ya habia apuntado el Tribunal
Constitucional en Sentencia 145/2006, de 8 de mayo,
a proposito de la decision de la sustitucion en fase de
ejecucion cuando no estaba legalmente previsto). Se
trata, por tanto, como se analiza pormenorizadamente
por GONZALEZ CAMPO", de una cuestion de “pre-
lacion” de cumplimiento de las penas. En este mismo
sentido y llegando a la misma conclusion se analiza la
cuestion en Documents sobre execucio penal elaborado
por el CEJFE de la Generalitat de Catalunya. Y en igual
sentido, pronunciandose sobre la compatibilidad del
art. 89.1 CP con el art. 89.5 CP se refiere la conclusion
3.1.1 de las Conclusiones del Seminario sobre “Ejecu-
cion de penas” realizado por el Servicio de Formacion
del CGPJ (Madrid, del 20 al 22 de junio de 2012).

Finalmente sefialar para terminar con este apar-
tado, que con independencia de la extension y/o na-
turaleza de la pena que tengan atribuidos, quedan
actualmente expresamente excluidos de aplicacion
de este supuesto y del que posteriormente estudiare-
mos, art. 89.5 CP, los delitos tipificados en los arts.
312, 313 y 318 bis CP.

Esta exclusion encuentra su origen en la primera mo-
dificacion efectuada en el art. 89, como ya se expuso
anteriormente al observar la evolucion del precepto, y
tiene su razon de ser segun la Exposicion de Motivos
de la LO 8/2000, de 22 de diciembre que la introdujo
(inicialmente se preveian los arts. 312, 318 bis, 515.6.0,
517 y 518 del Codigo Penal) en que “...nuestra nor-
mativa debe ser conforme con los compromisos asumi-
dos por Espana, concretamente, con las conclusiones
adoptadas por los Jefes de Estado y de Gobierno de
los Estados miembros de la Union Europea los dias 16

vy 17 de octubre de 1999 en Tampere sobre la creacion
de un espacio de libertad, seguridad y justicia”. Con-
gruente con esta disposicion es la similar contenida en
el supuesto analizado del art. 57.7 LOExt.

Por tanto, en estos supuestos, habra de ordenarse, si
procede, el cumplimiento integro de las penas privati-
vas de libertad impuestas sin posibilidad por estas vias
de acordar la sustitucion por expulsion del territorio
nacional.

2. CONDICION DE EXTRANJERO

Conforme al art. 1.1 LOExt. “Se consideran extran-
Jjeros, a los efectos de la aplicacion de la presente Ley,
a los que carezcan de la nacionalidad espaiiola’; asi,
ha de acudirse a la normativa interna (Constitucion
espafiola de 1978 y Codigo civil'?) para determinar
quién es nacional de Espafia, y desde la perspectiva
contraria, quien no teniendo la nacionalidad espafiola,
es extranjero.

Un régimen especial ostentan los ciudadanos de un
Estado miembro de la Unién Europea que por tanto
tiene “ciudadania europea™. El art. 1.3 LOExt. sefia-
la que “Los nacionales de los Estados miembros de la
Union Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion
el régimen comunitario se regiran por las normas que
lo regulan, siéndoles de aplicacion la presente Ley en
aquellos aspectos que pudieran ser mds favorables”.
Por tanto, ha de concluirse que los ciudadanos de pai-
ses de la Unién Europea son también extranjeros a los
efectos de este articulo (aunque sobre ello hay discre-
pancias doctrinales entendiendo algunos que no pueden
ser calificados como extranjeros?') pues pueden ser ob-
jeto de expulsion (aunque sea excepcional) conforme
posteriormente se sefialara.

Conclusion palmaria de lo anterior es que uni-
camente los ciudadanos espaiioles no pueden ser
expulsados de Espaifia. Los ciudadanos de paises
miembros de la Union Europea y asimilados sélo
muy excepcionalmente lo podrian ser.

17 GONZALEZ CAMPO, E., La ejecucién penal en relacion con el extranjero en situacion irregular. Encuentro Jueces Sentenciadores
y Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Plan Estatal de Formacién CGPJ 2010.

18 El Articulo 11 CE seiiala:

“1. La nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con lo establecido por la ley.

2. Ninguin espafiol de origen podra ser privado de su nacionalidad.

3. El Estado podra concertar tratados de doble nacionalidad con los paises iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o ten-
gan una particular vinculacion con Espafia. En estos mismos paises, aun cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco,
podran naturalizarse los espafioles sin perder su nacionalidad de origen”.

19 Arts. 17 a 26 Codigo civil.

20 Tratado de la Union Europea, arts. 20 a 25 (afectado por Tratado de Lisboa de 2007)
21 BERMEJO ROMERO DE TERREROS, J.A., Expulsiones judiciales: problemética de su ejecucion. Tratamiento penal de la extran-
jeria. Extranjeros y centros penitenciarios. Cuadernos Digitales de formacion 16-2010.
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3. “NO RESIDENTE LEGAL”

Se trataria de un concepto de “norma penal en blan-
co”, pues para conocer el alcance de este término es
preciso acudir a la normativa administrativa de extran-
jeria contenida en la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espaiia y su integracion social (y reglamento de
desarrollo Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, tras su reforma por
Ley Organica 2/2009, publicado en BOE num. 103, de
30/04/2011 y con entrada en vigor el 30/06/2011).

A la vista de la citada normativa la Circular 5/2011,
de 2 de Noviembre, de la Fiscalia General del Estado,
sobre criterios para la unidad de actuacion especiali-
zada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e
inmigracion analiza las diversas situaciones que se pue-
den producir, haciendo una division entre los ciudadanos
extranjeros pero nacionales de algiin pais miembro de
la Union Europea (o régimen similar aplicable por Tra-
tado) a los que es de aplicacion directa el Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circu-
lacion y residencia en Espaiia de ciudadanos de los
Estados miembros de la Union Europea y de otros Es-
tados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo, que constituye la norma espaiiola de trans-
posicion de la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 y los ex-
tranjeros de terceros paises a los que es de aplicacion e/
régimen juridico comun de la extranjeria regulado por
la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion
social y concretamente establece respecto de éstos:

Asi, por lo que se refiere a los “ciudadanos no comu-
nitarios”, sefala:

“Son extranjeros no residentes legalmente en Espaiia
aquellos ciudadanos que, no teniendo la nacionalidad es-
pariiola ni comunitaria, carecen de la correspondiente au-
torizacion vigente de residencia otorgada por la autoridad
administrativa competente conforme a la Ley Organica
4/2000, salvo que estén dispensados de obtenerla en virtud
de Ley o Tratado internacional.

Tras la reforma de la Ley Organica 4/2000 llevada a
cabo por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, se
encuentran en situacion de residencia legal en Espaiia
aquellos extranjeros no comunitarios que sean titulares de
cualquiera de los permisos siguientes en vigor.

a) Autorizaciones de residencia temporales ordinarias

Otorgan al extranjero el permiso para permanecer en
Espariia por un periodo superior a noventa dias e inferior a
cinco anos. Comprende dos modalidades: a) de residencia
(articulos 25 bis 2) Y 31.2 LOEX), Y b) de residencia y tra-
bajo (articulos 25 bis 2 d), 31, 36, 37 Y 38 LOEX). Estas,
a su vez, admiten varias categorias: autorizacion de resi-
dencia y trabajo de temporada o camparia (articulos 25.2
letra e) y 42 LOEX), autorizacion de residencia y trabajo
con fines de investigacion (articulos 25.2 letra g) y articu-
lo 38 bis LOEX); autorizacion de residencia y trabajo de
profesionales altamente cualificados (articulo 38 ter LOEX
en relacion con la Directiva 2009/50/CE del Consejo, de
25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entra-
da y residencia de nacionales de terceros paises para fines
de empleo altamente cualificado); y, las autorizaciones de
residencia y trabajo en el marco de prestaciones transna-
cionales de servicios (articulo 43.2 LOEX).

b) Autorizaciones de residencia temporal excepciona-
les

No exigen el previo visado y son las que se pueden con-
ceder por concurrir circunstancias relevantes como el
arraigo, razones humanitarias, colaboracion con la Jus-
ticia u otra circunstancia excepcional que se determine
reglamentariamente (articulo 31.3 LOEX), las que puedan
darse, en su caso, a los extranjeros que acrediten la im-
posibilidad de ser documentados por las autoridades de
ningun pais (articulo 34.2 LOEX y 107 REX), las recono-
cidas a las mujeres extranjeras victimas de violencia de
género (articulos 19.2 y 31 bis LOEX), y las concedidas a
las victimas del delito de trata de seres humanos (articulo
59 bis LOEX).

c) Autorizaciones provisionales de residencia

Son las otorgadas sin prefijar su duracion al estar
condicionadas al cumplimiento de otras condiciones™.
Participan de esta naturaleza: la autorizacion provisional
de residencia a las mujeres victimas de violencia de gé-
nero mientras se tramita el procedimiento penal cuando,
tras haber solicitado autorizacion de residencia temporal
y trabajo por circunstancias excepcionales, se hubiese dic-
tado una orden de proteccion a su favor o, en su defecto,
el Ministerio Fiscal informe sobre la existencia de indicios
de violencia de género (articulo 31 bis LOEX), las conce-
didas a las victimas, perjudicados o testigos de un acto de
“trdfico ilicito de seres humanos”, inmigracion ilegal, ex-
plotacion laboral o de trifico ilicito de mano de obra o de
explotacion en la prostitucion abusando de su situacion
de necesidad (articulo 59 LOEX); las reconocidas a las
victimas de trata de seres humanos en tanto se resuelva el
procedimiento de autorizacion de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales (articulo 59.4 bis LOEX); la
autorizaciones de permanencia provisional otorgadas a los

22 BERMEJO ROMERO DE TERREROS, J.A., Expulsiones judiciales: problematica de su ejecucion. Tratamiento penal de la extran-
jeria. Extranjeros y centros penitenciarios. Cuadernos Digitales de formacién 16-2010.

59



Revista Penal

Expulsion de extranjeros en el Cédigo penal

que hubieren presentado solicitud de reconocimiento de
apatrida (articulo 5 Real Decreto 865/2001, de 20 de julio
y articulo 34.1 LOEX), y las que corresponden a aquellos
extranjeros que hayan presentado solicitud de asilo (arti-
culo 18. 1 letra ¢ de la Ley 12/2009 y articulo 34 LOEX) o
proteccion subsidiaria (articulo 19.1 de la Ley 12/2009 y
articulo 34 LOEX) hasta que se resuelva sobre la misma o
no sea admitida.

d) Autorizaciones de residencia de larga duracion

Otorgan al extranjero el permiso para permanecer en
Espafia por tiempo indefinido en las mismas condiciones
que los espafioles (articulo 32 LOEX). En esta situacion se
encuentran los extranjeros a quienes se hubiera concedido
el derecho de asilo o la proteccion internacional subsidiaria
(articulo 36.1 c) de la Ley 12/2009).

En consecuencia los ciudadanos extranjeros sometidos
al régimen comun de la Ley Organica 4/2000 que pueden
ser expulsados al amparo del articulo 89 CP por carecer de
permiso de residencia, son:

a) cualquier ciudadano extranjero que se hubiera in-
troducido en territorio nacional de manera subrepticia o
fraudulenta al margen de los controles establecidos por
las autoridades incumpliendo con los requisitos y forma-
lidades previstas en los articulos 25 y siguientes de la Ley
Organica 4/2000 (ciudadanos extranjeros en situacion de
irregularidad);

b) los que solo tuvieran reconocido un derecho de tran-
sito;

c) los que fueran titulares de un permiso de estancia
(permanencia en territorio espanol por un periodo de tiem-
po no superior a 90 dias);

d) los que teniendo inicialmente autorizada su perma-
nencia en territorio nacional a titulo de residencia hu-
bieran perdido su derecho por cualquiera de las causas
previstas en la Ley, ya sea por no haber obtenido la co-
rrespondiente prorroga, haber caducado su derecho o por
haber sido debidamente expulsados judicial o administra-
tivamente”.

La Circular FGE 2/2006 sobre diversos aspectos
relativos al régimen de los extranjeros en Espaiia
hacia en este sentido una distincién concluyente “No
puede confundirse residencia legal y estancia regular.
No residen legalmente en Espaiia ni los extranjeros
que se encuentran en situacion irregular ni los que se
encuentran en situacion de estancia, pese a que estos
ultimos se encuentran legalmente en Esparia”.

Como un supuesto especial de tratamiento como in-
expulsable se refiere esta misma Circular al caso de los
estudiantes extranjeros que se encontrarian en territorio
espanol de forma legal (estancia legal) pero no tendrian
la condicion de residente legal, por lo que en puridad
serian expulsables. Sin embargo, dicha Circular sefiala
“A estos efectos, los estudiantes extranjeros con auto-
rizacion de estancia, conforme al art. 33 LE, deberdn
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considerarse como extranjeros residentes legalmente
en Espaiia, pues pese a que nominativamente tienen
la consideracion de estantes, la nota de permanencia
que acompaiia su régimen los hace materialmente asi-
milables a la situacion de los residentes, en tanto la
duracion de estas autorizaciones se acomodan a la del
curso para el que estén matriculados, con posibilidad
de prorrogas anuales. Por consiguiente, habrd de par-
tirse de la no aplicabilidad de la expulsion sustitutiva
a los estudiantes extranjeros con autorizacion de es-
tancia, pues en definitiva, su régimen se asemeja al de
los residentes temporales mds que al de los estantes”.

Por lo que se refiere a los ciudadanos comunita-
rios y de paises asimilados, la citada Circular 5/2011
también hace una serie de consideraciones relevan-
tes:

“El articulo 20 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (antiguo articulo 17 Tratado Constituti-
vo CE) confiere a todo ciudadano de la Unién Europea
un derecho primario e individual a circular y residir li-
bremente en el territorio de los Estados miembros. Es un
derecho originario pero de configuracion legal pues estd
sometido a las limitaciones establecidas por la Directiva
2004/38/CE que, en Espaiia, han sido recogidas por el
Real Decreto 240/2007.

En sintesis, cabe afirmar que todos los ciudadanos na-
cionales de Estados miembros de la Union Europea —
Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamarca,
Eslovenia, Espaiia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia,
Holanda, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Lu-
xemburgo, Malta, Polonia, Portugal, Reino Unido, Repui-
blica Checa, Repuiblica Eslovaca, Rumania y Suecia—, o
de aquellos paises a los que les sea aplicable el régimen
comunitario —Noruega, Islandia y Liechtenstein (al haber
firmado el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo)
y Suiza (por virtud de Acuerdo de 21 de junio de 1999 en-
tre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza)—,
tienen reconocido un derecho de residencia en Espaiia de
caracter originario, de tal manera que no necesitan de re-
conocimiento expreso o acto de autorizacion o permiso de
la autoridad administrativa (los ciudadanos de un Estado
miembro de la Union Europea o de otro Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo tienen dere-
cho a residir en territorio espaiiol por un periodo superior
a tres meses, articulo 7.1 RO 240/2007).

Por el contrario, este derecho no se extiende a los miem-
bros de la familia de un ciudadano de un Estado miembro
de la Union Europea o de un Estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Economico Europeo que sean nacionales
de un tercer Estado, pues deberan haber obtenido —para
tener la consideracion de residentes legales— una tarjeta
de residencia de familiar de ciudadano de la Union (arti-
culo 8 Real Decreto 240/2007)%.

No obstante, los derechos de libre circulacion y resi-
dencia reconocidos a cualquier ciudadano de un Estado
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miembro de la Union Europea —o de pais asimilado— no
son absolutos dado que pueden ser suspendidos o limita-
dos por la autoridad administrativa competente.

El de libre circulacion, porque puede serie impedida la
entrada en territorio nacional cuando concurran razones
de salud publica (cuando padezca enfermedades con po-
tencial epidémico, como se definen en los instrumentos
correspondientes de la Organizacion Mundial de la Salud,
asi como otras enfermedades infecciosas o parasitarias
contagiosas, de conformidad con la legislacion espariola
vigente, articulo 15. 9 RO 240/2007).

El de residencia, porque puede ser ordenada su expul-
sion o devolucion del territorio nacional, si existen mo-
tivos graves de orden publico seguridad publica (articu-
lo 15.1 RO 240/2007) apreciadas tras la tramitacion del
correspondiente procedimiento sancionador gubernativo
(articulos 15 y ss. RO 240/2007) cuyo control corresponde
a la jurisdiccion contencioso administrativa®.

Por consiguiente, adquirida firmeza la sancion de expul-
sion o devolucion, el ciudadano comunitario carece —du-
rante el tiempo marcado en la resolucion— del derecho de
residencia en suelo nacional. En estos casos, si el ciudada-
no comunitario fuera sorprendido en territorio espaiiol, le
podria ser aplicada la sustitucion de penas previstas en el
articulo 89 CP.

En todo caso, tendrda que probarse documentalmente
(pasaporte, tarjetas de residencia comunitaria, certifica-
cion registral) la condicion de ciudadano de un Estado
miembro de la Union o de pais asimilado para impedir la
aplicacion del articulo 89 CP (STS 828/2007) .

No obstante lo anterior, algunos autores consideran
que al ser titulares los ciudadanos de la Union Europea
y asimilados (asi como determinados familiares®) de
un derecho originario a residir en Espafia no es posible
que via articulo 89 pueda ser expulsado®.

Un supuesto muy relevante a considerar es el de ciu-
dadanos extranjeros no residentes legalmente en Es-
pafia pero que son progenitores de menores de corta
edad espafioles (o de paises UE o asimilados) y que
sean efectivamente dependientes de ellos en relacion
de convivencia normalizada. En este punto y en este
sentido se pronuncié la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 8 de
marzo de 2011 (C/34/09), y consecuentemente la Fis-
calia General del Estado en la tan mencionada Circular
5/2011 sefala “Aplicando la doctrina sefialada en sus
Justos y limitados términos al articulo 89 CP —salvo
que se pretenda una interpretacion meramente forma-
lista del requisito de la residencia ilegal del extranje-
ro— debe excluirse esa categoria de extranjeros del
ambito subjetivo de aplicacion de la expulsion judicial.
Si asi no fuera valorado, la expulsion del padre o la
madre puede traer como consecuencia inevitable el ex-
trafiamiento de un espariol” y por ello en la conclusion
9% de la Circular se establece “La paternidad de un niiio
—menor de corta edad— espaniol o nacional miembro
de un Estado de la Union Europea excepciona la apli-

23 Ver nota 23 en relacion a la STS, Sala 32, Seccién 52, de 1 de junio de 2010, que extiende los efectos a dichos familiares.

24 En este punto es muy interesante la SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 22 DE MAYO DE
2012 que interpreta el limite establecido en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento y Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004 que se
refiere a “motivos imperiosos de seguridad publica”, y que la interpreta en el sentido de que para que sea efectiva a) debe ser un ataque a
la seguridad publica (no a otro bien juridico) y b) que ese ataque debe ser particularmente grave (no vale cualquier ataque), debiendo ser
cada Estado los que determinen en sus derechos internos estos ataques.

25 FERNANDEZ AREVALO, L., en Expulsion judicial y reforma de la LO 5/2010, sefiala que “la STS de 1 de junio de 2010, Seccién
52 de lo Contencioso ha extendido su aplicacion a familiares de ciudadanos espafioles-, cuando le acompafien o se retinan con él, que a
continuacion se relacionan:

a) Su conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal
—Ia STS de 1 de junio de 2010, Seccion 52 de lo Contencioso ha anulado la referencia a la exclusién de supuestos de separacion legal.

b) La pareja con la que mantenga una union analoga a la conyugal inscrita en un registro publico establecido a esos efectos en un
Estado miembro de la Unién Europea o en un Estado parte en el Espacio Econémico Europeo, que impida la posibilidad de dos registros
simultaneos en dicho Estado, —la STS de 1 de junio de 2010, Seccion 52 de lo Contencioso ha anulado la referencia a la referencia “que
impida la posibilidad de dos registros simultaneos en dicho Estado”™— y siempre que no se haya cancelado dicha inscripcion, lo que de-
bera ser suficientemente acreditado. Las situaciones de matrimonio e inscripcién como pareja registrada se consideraran, en todo caso,
incompatibles entre si.

¢) Sus descendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de
nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacién legal —la STS de 1 de junio de 2010, Seccién 52 de lo Contencioso ha anulado la
referencia a la exclusién de supuestos de separacion legal—, o se haya cancelado la inscripcion registral de pareja, menores de veintiin
afios, mayores de dicha edad que vivan a su cargo, o incapaces.

d) Sus ascendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que vivan a su cargo, siempre que no haya recaido el acuerdo
o0 la declaracién de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal —la STS de 1 de junio de 2010, Seccion 52 de lo Conten-
cioso ha anulado la referencia a la exclusion de supuestos de separacion legal— o se haya cancelado la inscripcién registral de pareja”.

26 BERMEJO ROMERO DE TERREROS, J.A., Expulsiones judiciales: problematica de su ejecucion. Tratamiento penal de la extran-
jeria. Extranjeros y centros penitenciarios. Cuadernos Digitales de formacion 16-2010.
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cacion de la expulsion sustitutiva de la pena cuando
se cumplen los requisitos de convivencia, dependencia,
o relacion normalizada de las relaciones familiares ™.

En cuanto a la acreditacion de la correspondiente
situacion del extranjero se puede sefialar lo dispuesto
en el art. 4.1 LOExt. que establece que “Los extranje-
r0s que se encuentren en territorio espanol tienen el
derecho y el deber de conservar la documentacion que
acredite su identidad, expedida por las autoridades
competentes del pais de origen o de procedencia, asi
como la que acredite su situacion en Espaiia”. Asi en
principio corresponderia al sujeto estar en posesion de
dicha documentacion acreditativa. Pero puede suceder
que no se esté en posesion de dicha documentacion y
por lo que se refiere al ambito penal correspondera al
o6rgano instructor y en todo caso al Ministerio Fiscal
como impulsor del procedimiento (y en su momento, y
en su caso, como acusador) incorporar a las diligencias
la documentacion acreditativa bastante de la situacion
del extranjero. En este sentido procedera dirigirse a la
correspondiente Brigada de Extranjeria y Documen-
tacion del Ministerio del Interior para que expida en
la forma que proceda la correspondiente certificacion
sobre la situacion del sujeto identificado. Asi la conclu-
sion 4* de la Circular 5/2011 establece que si el sujeto
no acredita estar en posesion de la oportuna autoriza-
cion de estancia mediante su documentacion y se incor-
pora en la causa la certificacion sefialada, ““...concurre
un principio de prueba lo suficientemente solido para
afirmar que afectado no reside legalmente en Espaiia.
En estos casos, corresponderd al extranjero la carga
de aportar cualquier otro elementos probatorio lo su-
ficientemente potente como para enervar ese principio
de prueba”.

En cuanto al eventual cambio de circunstancias, esto
es, que se tenga la condicién de residente legal en el
momento de comision de los hechos y posteriormente
se pierda o al contrario, que en el momento de comisién
de los hechos se careciera de autorizacion y posterior-
mente se adquiera, entiendo que en ambos casos habria
de efectuarse una interpretacion favorable al reo (ex art.
2 CP). Asi, si en el momento de comision de los hechos
se ostentaba la autorizacion de residencia entiendo que
el régimen factico y juridico aplicable penalmente es el
concurrente en dicho momento a la hora de la aplica-
cion de las consecuencias penales derivadas del hecho.
De igual forma, si en el momento de comision del he-
cho ilicito penal se carecia de la oportuna autorizacion

de residencia y en el momento posterior de ejecutarse
la medida de expulsion se comprueba que se esta en po-
sesion de la misma, determinaria la pérdida de eficacia
de la medida acordada por circunstancias sobrevenidas.
No obstante, estas apreciaciones se ven ahora altera-
das a la vista de la nueva regulacion operada por LO
5/2010 que prevé la posibilidad de un pronunciamiento
en fase posterior al del dictado de la Sentencia, esto es,
en fase de ejecucion mediante Auto motivado (como
posteriormente se analizara con mas detalle).

Un supuesto especifico se ha producido a proposito
de las incorporaciones de nuevos paises a la Union Eu-
ropea, en este sentidlo FERNANDEZ AREVALO? ha
sefialado que “Esta segunda tesis se ve avalada por la
STS de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrati-
vo de 12 de febrero de 2008, donde el TS ha establecido
el criterio de anular las expulsiones dictadas antes de
enero de 2007 contra rumanos y bulgaros que perma-
necian en situacion irregular en Espariia. En la STS 29
de mayo de 2008 se seriala que es de aplicacion a este
caso, mutatis mutandi, el criterio de la STS de 12 de
febrero de 2008 a los ciudadanos polacos, y en general
a todos los ciudadanos UE antes de la adhesion del
Estado de su nacionalidad”.

A proposito de esta cuestion, el Auto de la Audiencia
Provincial de Tarragona, Seccion 2%, de 3 de enero de
2005 (2005, rec. 1435/2005), aplica el criterio contra-
rio dando preferencia al principio de intangibilidad de
las resoluciones judiciales, sefialando “De tal modo,
la unica solucion posible es la de ejecutar la decision
Judicial en los términos en los que se acordo, pues la
condicion ulterior de ciudadano comunitario ni permi-
te su alteracion ni exime al condenado de padecer las
consecuencias previstas en caso de incumplir la orden
de prohibicion de entrada por la constancia de una
previa expulsion judicialmente acordada y que no pue-
de quedar condicionada a la voluntad de la autoridad
gubernativa’.

Por su parte, la Fiscalia General en su Circular
5/2011, conclusion 10?, sefiala que “La falta de au-
torizacion de residencia es un requisito que se exige
para el instante de dictarse la sentencia o, en su caso,
posteriormente si se ha realizado mediante auto du-
rante la ejecutoria (articulo 89.1 parrafo segundo).
La ley no se refiere al momento de la comision de de-
lito. Si desde la comision del hecho delictivo hasta
su enjuiciamiento se han alterado las condiciones de
residencia en Espaiia (legal a ilegal o viceversa), solo

27 FERNANDEZ AREVALO, L., Expulsién judicial y reforma de la LO 5/2010.
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habra que tomar en cuenta la situacion en el momento
de adoptarse la decision sustitutiva o, cuando hubiera
un cambio de circunstancias, incluso en el momento
posterior”.

Cuestion relacionada con ello y debido a la posibi-
lidad actual (tras la reforma operada por LO 5/2010)
de realizar pronunciamiento sobre la expulsion en tra-
mite posterior a Sentencia mediante “Auto motivado”
(¢el Auto puede no ser motivado?), es la de si en la
Sentencia se rechaza la expulsion solicitada, de modo
que habra de cumplirse la Sentencia en sus propios
términos rigiendo el principio de intangibilidad de las
resoluciones judiciales, de suerte que no seria posible
un nuevo pronunciamiento (por el citado cambio de cir-
cunstancias) en momento posterior por lo menos por
esta misma causa®®.

Interesante igualmente serian las consideraciones
oportunas a propoésito del régimen transitorio estable-
cido en la LO 5/2010 respecto de las penas privativas
de libertad inferiores a 6 afios ya impuestas y en ejecu-
cion, entendiéndose a la vista del entonces art. 89 que
no seria posible la sustitucion parcial de las mismas,
si bien si puede entenderse que si se cumplen los re-
quisitos ahora establecidos en el art. 89.5 CP y media
consentimiento o propia peticion del penado, se pudie-
ra acordar, en igual sentido de pronuncia GONZALEZ
CAMPO y FERNANDEZ AREVALO?.

4. “SERAN SUSTITUIDAS”

Esta expresion imperativa ha de ponerse en relacion
con la evolucion de la redaccion del precepto a que nos
hemos referido anteriormente. En la redaccion inicial
del art. 89 CP se establecia la sustitucion de las penas
privativas de libertad por la expulsion como una “po-
sibilidad” para a valorar por el Juez o Tribunal al em-
plear la expresion “podran”. Sin embargo, a partir de la
modificacion operada en el precepto por la LO 11/2003
la expresion gramatical empleada se torna imperativa
en la forma sefialada “seran sustituidas”. Es decir, ya
no es una facultad del Juez o Tribunal sino que éste o
aquél ha de acordar la expulsion del territorio nacional
de los extranjeros no residentes legalmente de forma
necesaria (a salvo las excepciones que contempla a las
que nos referiremos seguidamente).

Ello llevo a los jueces y tribunales en un primer mo-
mento a hacer una aplicacion “automatica” de dicho
precepto respecto de todo extranjero no residente le-

galmente en Espafia sin realizar, por tanto, valoracion
o consideracion alguna respecto de sus circunstancias
personales fuera de la mencionada situacion adminis-
trativa que habilita la aplicacion del precepto.

Evidentemente ello fue objeto de impugnacion en
los Tribunales provocando el pronunciamiento de Au-
diencias y finalmente del Tribunal Supremo que dictod
la importante Sentencia del Alto Tribunal 901/2004,
de 8 de julio que hizo una lectura del precepto desde
la perspectiva de los derechos fundamentales afectados
y conforme son interpretados por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional, y
asi, tras hacer una breve referencia a la evolucion del
precepto y una critica velada al legislador hablando de
“vértigo legislatorio” a proposito de la materia de inmi-
gracion sefiala:

“Es evidente que la normativa en vigor actualmente
debe ser interpretada desde una lectura constitucional
ante la realidad de la afectacion que la misma puede te-
ner para derechos fundamentales de la persona —sea o no
inmigrante, ilegal o no— que estan reconocidos no solo
en el catalogo de derechos fundamentales de la Constitu-
cion, sino en los Tratados Internacionales firmados por
Espaiia y que de acuerdo con el art. 10 no solo constitu-
yen derecho interno aplicable, sino que tales derechos se
interpretaran conforme a tales Tratados y en concreto a
la jurisprudencia del TEDH en lo referente a la interpre-
tacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4
de Noviembre de 1950, y ello es tanto mas exigible cuanto
que, como ya se ha dicho, la filosofia de la reforma del
art. 89 del Codigo Penal responde a criterios meramente
defensistas, utilitaristas y de politica criminal, muy atendi-
bles pero siempre que vayan precedidos del indispensable
Juicio de ponderacion ante los bienes en conflicto lo que
supone un andlisis individualizado caso a caso y por tanto
motivado. Al respecto debemos recordar que el Informe del
Consejo General del Poder Judicial al entonces Proyecto
de Ley Orgdnica, ya ponia el acento en la omision que en
el texto se apreciaba —y asi esta en la actualidad— respec-
to de las concretas circunstancias personales del penado
para ante ellas, acordar o no la expulsion, argumentaba
el Consejo con toda razon, que ademds de la naturaleza
del delito como argumento que justificara la excepcion,
deberia haberse hecho expresa referencia a otra serie de
circunstancias directamente relacionadas con la persona
del penado “... olvidando las posibles e importantes cir-
cunstancias personales que pudieran concurrir ... y que el
TEDH valora la circunstancia de arraigar que es extensi-
ble a la proteccion de la familia, o que la vida del extran-

28 En sentido parecido se pronuncia GONZALEZ CAMPO, E., La ejecucion penal en relacion con el extranjero en situacion irreqular.
Encuentro Jueces Sentenciadores y Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Plan Estatal de Formacion CGPJ 2010.

29 En las obras citadas en notas 25 y 26.
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jero pueda correr peligro o sea objeto de torturas o tratos
degradantes contrarios al art. 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, como elementos a tener en cuenta
para la imposicion de la expulsion...”.

En efecto, un estudio de la Jurisprudencia del TEDH que
constituye la referencia jurisprudencial mas importante en
materia de Derechos Humanos para todos los tribunales
europeos, nos permite verificar la exigencia de un examen
individualizado, con alegaciones y en su caso prueba, para
resolver fundadamente y asi:

a) La sentencia de 18 de Febrero de 1991 —caso Mous-
taquim vs. Bélgica— declaro contrario al Convenio la ex-
pulsion acordada en virtud de numerosos delitos, al cons-
tatarse que vivia desde los dos afios en el pais del que era
expulsado y carecia de todo arraigo o vinculo en su pais de
origen. Se estimé que el derecho a la vida familiar garanti-
zado en el art. 8 del Convenio no podia ceder ante exigen-
cias de mero orden publico, lo que convertia la medida en
desproporcionada.

b) La sentencia de 24 de Enero de 1993 —caso Bon-
cheski vs. Francia— se llego a la solucion contraria en
base a la gravedad de los delitos que exigian un plus de
proteccion del mismo que justifico la medida de expulsion
aunque el penado llevaba dos anos en Francia y estaba
casado con una francesa.

c) La sentencia de 26 de Abril de 1997 —caso Mehe-
min vs. Francia— considero desproporcionada la medi-
da dados los vinculos y arraigos en Francia —casado
con francesa—, y la relativa gravedad del delito come-
tido —trdfico de drogas—-; la reciente STEDH de 10 de
Abril de 2003 analiza el nivel de cumplimiento por parte
del Estado Francés respecto de lo acordado en aquella
sentencia.

d) La sentencia de 21 de Octubre de 1997 resolvio en
sentido contrario y, por tanto favorable a la expulsion dada
la gravedad del delito a pesar de contar con arraigo en
Francia donde vivia desde los cinco aios. Idéntica es la
sentencia de 19 de Febrero de 1998 —Dallia vs. Francia—
0 la de 8 de Diciembre de 1998.

En conclusion, para lograr la adecuada ponderacion y
la salvaguarda de derechos fundamentales superiores, en
principio, al orden publico o a una determinada politica
criminal, parece imprescindible ampliar la excepcion de
la expulsion, incluyendo un estudio de las concretas cir-
cunstancias del penado, arraigo y situacion familiar para
lo que resulta imprescindible el tramite de audiencia al
penado y la motivacion de la decision. Por ello habra de
concluirse con la necesidad de injertar tal tramite como
unica garantia de que en la colision de los bienes en con-
flicto, en cada caso, se ha salvaguardado el que se con-
sidere mas relevante, con lo que se conjura, eficazmente,
la tacha de posible inconstitucionalidad del precepto, tal y
como estd en la actualidad.

Una vez mds hay que recordar que, todo juicio es un
concepto esencialmente individualizado, y si ello tiene una
especial incidencia en la individualizacion judicial de la
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pena, es obvio que también debe serlo aquellas medidas
sustitutivas de la pena de prision”.

Estos pronunciamientos se realizaban a propoésito de
la redaccion dada al precepto por LO 11/2003, e inme-
diatamente la jurisprudencia menor y las resoluciones
de los Juzgados penales se adaptaron a la misma. No
obstante, nuevamente el legislador de 2010 a través de
la LO 5/2010, de 22 de junio ha persistido en mantener
la redaccion en los términos imperativos referidos si
bien variando (hay acuerdo a sensiblemente mejor) las
razones materiales de la excepcion contemplada en el
precepto para conseguir invertir el mandato de expul-
sion.

Por ello, se concluye que la regla general sera la de
acordar la expulsion en el supuesto que se contempla
pero en todo caso previa valoracion de las circunstan-
cias concurrentes referidas segun la actual redaccion a
“razones que justifiquen el cumplimiento de la condena
en un centro penitenciario en Espafia”, hablandose por
ello en doctrina y jurisprudencia de la adecuada valora-
cion del principio de proporcionalidad necesario en la
adopcion de la medida.

De esta forma, en el Seminario “La ejecucion penal:
disfunciones y criterios en el plano sustantivo y proce-
sal”, organizado por el Servicio de Formacion Conti-
nua del CGPJ se concluye a este respecto:

“En este proceso de individualizacion de la respuesta
penal, es preciso ponderar los siguientes elementos:

1° Circunstancias personales, familiares y laborales del
penado.

2° Duracion de la pena y tipo de delito, por el que se ha
condenado.

3° Necesidad de cumplimiento para impedir generar si-
tuaciones de impunidad.

4° En delitos menos graves o penas de corta duracion

—maximo dos anos— posibilidad de reinsercion del pe-

nado mediante la suspension y/o sustitucion por multa o

Trabajos en beneficio de la comunicad (TBC).

5¢ Situacion politico/social del pais de origen del pena-
do y posible riesgo para su persona”.

No obstante, como sefiala FERNANDEZ AREVALO
(en Expulsion judicial y reforma de la LO 5/2010) estas
circunstancias han de ser objeto de debate e introduc-
cion en el Plenario pues en todo caso el criterio general
establecido en el caso de los extranjeros no residentes
legalmente sera acordar la expulsion, sefialando en su
trabajo ademas que no queda vinculado a la previa pe-
ticion de parte y sin que ello suponga vulneracion del
principio acusatorio pues “es consecuencia legal pre-
ceptiva alternativa, y que ademas es menos onerosa
que una privacion de libertad —SSTS 273/2009, de 25
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de marzo y la STA 165/2009, de 19 de febrero”. No
obstante esta afirmacion realizada por FERNANDEZ
AREVALO con cita efectivamente de Sentencias del
Tribunal Supremo que asi lo refieren, sin embargo la
jurisprudencia se ha asentado sobre la base de la ne-
cesidad de la previa peticion de parte habida cuenta de
que en principio el criterio es el de la expulsion pero
admite excepcion por lo que no puede entenderse legal-
mente imperativa hasta ese punto de suplir la peticion
de parte.

Asi el reciente Auto de la Sala 2%, de lo Penal, del
Tribunal Supremo, Seccién 1%, de 27 de marzo de
2014 (ROJ: ATS 3901/2014), sintetizando la cues-
tion establece:

“B) Sobre la sustitucion de las penas privativas de li-
bertad por la expulsion del territorio nacional previstas
en el articulo 89 del Codigo Penal, hemos de recordar
como esta Sala, en reiteradas resoluciones ha sentado la
doctrina de que no resulta posible una aplicacion mecani-
ca del precepto, en lo que supone de automatismo contra-
rio a los principios constitucionales, rectores de nuestro
sistema de enjuiciamiento penal, tales como el acusatorio
o el de contradiccion, y derechos cuales el de audiencia,
defensa o motivacion de las decisiones judiciales, de
modo que la medida sustitutiva solo podria ser aplicada,
previa solicitud de la acusacion, tras el oportuno deba-
te, posibilitando las alegaciones de la defensa y con una
fundamentacion adecuada a las circunstancias concretas
del caso.

En principio, conforme la doctrina sentada por esta Sala
en sentencias 901/2004 de 8.7, 1231/2006 de 23.11, dicta-
das tras la vigencia de la Ley Organica 11/2003 y en sen-
tencias 17/2002 de 21.1, 1144/2000 de 4.9, 330/98 de 3.3,
anteriores a la actual regulacion, los requisitos necesarios
que han de concurrir para justificar la expulsion, pueden
sintetizarse en:

— Extranjeros con residencia ilegal, porque para la ex-
pulsion el tipo exige dicho presupuesto (STS 636/2005 de
17.5).

— Condenados con una pena no grave inferior a 6 afios
prision.

— Que la expulsion haya sido solicitada por el Minis-
terio Fiscal o, eventualmente, por otra acusacion perso-
nada.

— Que haya sido escuchado el interesado previamente
sobre la cuestion.

— Que no implica una ruptura de la convivencia familiar,
por existir ésta y ser de cierta entidad por el numero de
miembros familiares, estabilidad alcanzada y dependencia
economica del posible expulsado”.

Y asi se habia entendido en el Seminario “La eje-
cucion penal: disfunciones y criterios en el plano
sustantivo y procesal”, organizado por el Servicio de
Formacion Continua del CGPJ “4/ ser la sustitucion

de la pena por expulsion la respuesta punitiva al de-
lito, rige en su integridad el principio acusatorio,
por lo tanto tendrdan que ser las acusaciones quie-
nes lo soliciten y no cabe su aplicacion de oficio.
El redactado del articulo 89 permite la denegacion
de esta suspension, por lo tanto no es mandato im-
perativo.

Se analizo si era admisible la peticion de sustitucion
por el propio acusado, supuesto no contemplado por el
legislador. Se pueden dar dos posturas:

— No cabe acordar la sustitucion, pues supondria
dejar al arbitrio del penado la forma de cumplimien-
to de la pena, y podia dar lugar a generar espacio de
impunidad.

— Acuerdo S.P. Barcelona 30.4.2012: La decision de
expulsion judicial recogida en el articulo 89 del Codi-
go Penal debe adoptarse a instancia de parte (ACUER-
DO ADOPTADO POR UNANIMIDAD) .

También ha sido criticada la redaccion dada al pre-
cepto pues parece interpretarse que unicamente se debe
dar audiencia al penado y partes para el caso de que
se vaya a acordar la no sustitucion (como se pone de
manifiesto en Documents sobre execucio penal elabo-
rado por Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especia-
litzada). En este sentido, la FGE en su Circular 5/2011,
conclusion 182 senala que “Los Sres. Fiscales tendran
presente que la decision sobre la aplicacion del art. 89
CP cualquiera que sea su sentido, ya se acceda o se
deniegue esta medida debe ser una decision motivada
que exige la valoracion tanto de las circunstancias del
hecho como del culpable”.

Conclusién de todo lo anterior conforme a la redac-
cion vigente y su interpretacion es la necesidad de ha-
cer en todo caso una valoracién de las circunstancias
del sujeto expulsable que habran de ser explicitadas en
la oportuna resolucion.

5.“SALVO QUE, EL JUEZ O TRIBUNAL, PRE-
VIA AUDIENCIA DEL PENADO, DEL MINISTE-
RIO FISCAL Y DE LAS PARTES PERSONADAS,
DE FORMA MOTIVADA, APRECIE RAZONES
QUE JUSTIFIQUEN EL CUMPLIMIENTO DE
LA CONDENA EN UN CENTRO PENITENCIA-
RIO EN ESPANA”

Intimamente relacionado con el apartado objeto de
estudio anterior, esto es, la imperatividad de la sustitu-
cion (que no automatismo de la sustitucion), en los tér-
minos que hemos sefialado, se encuentra la excepcion
material contemplada en el precepto, y asi podemos
distinguir:

a) Se trata, como se ha sefialado, de una excepcion a

la regla general de la expulsion.
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b)Ha de apreciarse la misma siempre previa audien-
cia del “penado™, del Ministerio Fiscal y de las
partes personadas.

¢)Que “aprecie” razones que “justifiquen el cumpli-

miento de la condena en un centro penitenciario
en Espaiia ™.

Es el principio de proporcionalidad a que nos he-
mos venido refiriendo que ha sido exigido una y otra
vez por la jurisprudencia. Esta proporcionalidad ha de
ser apreciada expresamente por la resolucion judicial
y asi explicitarla conforme a los criterios que hemos
transcrito anteriormente y es necesario, como igual-
mente se ha sefialado, que se dé audiencia al sujeto
como medio necesario para poder efectuar esta valo-
racion. Asi el Tribunal Supremo en la STS 901/2004
tan mencionada traia a colacion pronunciamientos del
Tribunal Constitucional sobre este punto al sefalar que
“También se ha pronunciado nuestro Tribunal Cons-
titucional —SSTC 99/85 de 3 de Septiembre, 242/94
y 203/97—, ciertamente con anterioridad a la actual
reforma, pero exigiendo siempre un tramite de alega-
ciones como unico medio de poder efectuar un juicio
de proporcionalidad y ponderacion ante los derechos
que pueden entrar en conflicto a consecuencia de la ex-
pulsion, con cita de la libertad de residencia y despla-
zamiento. Estimamos que con mayor motivo habra de
mantenerse la exigencia si se trata del derecho de fa-
milia, una de cuyas manifestaciones —tal vez la esen-
cial— es “vivir juntos” —SSTEDH de 24 de Marzo de
1988, Olssen vs. Suecia, 9 de Junio de 1998, Bronda
vs. Italia, entre otras, vida comun que queda totalmente
cercenada con la expulsion”.

A proposito de esta cuestion en el Seminario “La
ejecucion penal: disfunciones y criterios en el plano
sustantivo y procesal”, organizado por el Servicio de
Formacion Continua del CGPJ se sefialaba:

“LaSTSn.°853/2010, de 15 de octubre, argumenta acer-
ca de la necesidad de realizar una lectura en clave consti-
tucional del art. 89 del C. Penal, en la que, aplicando los
criterios acogidos en las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y en los tratados suscritos por Es-
pariia sobre la materia se huya de cualquier automatismo.

De esta forma considera que hay valores con relevancia

constitucional tales como el arraigo del extranjero en

Espaia, o la unificacion familiar (art. 39.1 y 4 CE), que
deben ser necesariamente tenidos en cuenta para una co-
rrecta adecuacion entre el derecho del extranjero a residir
en nuestro pais conforme a la ley, y el interés del Estado en
aplicar la medida de expulsion.

En su FD 4 se establece °...se amplie 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-

I

damentales en conflicto’”.

Y en la misma linea la FGE en la Circular 5/2011
se sefiala que “La decision sustitutoria debe tomar en
consideracion una pluralidad de intereses personales
valorados desde la perspectiva de la justicia material
y del respeto al principio de igualdad, en cuanto que
la infraccion delictiva cometida puede aparejar una
sancion de muy diferentes consecuencias para el au-
tor extranjero que reside ilegalmente que para el que
lo hace de forma legal o es de nacionalidad espaiiola
(SSTS 165/2009, 439/2010, 1016/2010), en concreto
hay que valorar el arraigo en nuestro pais, la situa-
cion familiar y laboral, e incluso los riesgos que pu-
dieran correr ante la posibilidad de ser objeto de tor-
turas o tratos degradantes en su pais de origen (STS
791/2010, 853/2010)” y concretamente sus Conclu-
siones 19" y 20” sefialan:

“DECIMONOVENA. Aun cuando la solicitud de ex-
pulsion del territorio espaiiol debe ser la regla general, la
misma no debera tener lugar cuando nos hallemos ante
hechos de especial gravedad o que sugieran un plus de
peligrosidad (empleo de violencia en las personas que en-
traiie una particular afliccion, vejacion o riesgo para la
victima, o que se revele innecesaria para el logro de los
fines del delito, trafico de drogas salvo supuestos escasa
cantidad, formas imperfectas de delitos contra las perso-
nas como homicidio, robos con empleo de armas, robos en
casa habitada con toma de rehenes, trata de seres huma-
nos, agresiones sexuales, corrupcion de menores) o cuando
se encuentren vinculados a la delincuencia transnacional
sea ésta mas o menos organizada. Otra circunstancia que

30 Curioso el término empleado pues en el momento en que se debe efectuar esa valoracién todavia no tiene la condicién de penado.
31 La redaccion anterior se referia a “salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma
motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espafa’, esto es, la uni-
ca excepcion a la necesaria sustitucion por expulsion eran razones que derivasen de la “naturaleza del delito” con omisién de cualesquiera
otras circunstancias, no obstante lo cual, como se ha sefialado, la jurisprudencia ampli¢ atendiendo a las obligaciones de interpretacion de
los derechos fundamentales a la luz de la jurisprudencia constitucional e internacional, a otras circunstancias diversas de la exclusiva de la

naturaleza del delito.
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deben considerarse integrada en el término “razones”

para justificar el cumplimiento de la pena en centro peni-
tenciario espaiiol, serd la necesidad de proteccion de vic-
timas —incluso potenciales— en el pais de origen.

VIGESIMA. La decisién sustitutoria debe tomar en
consideracion el grado de integracion en la sociedad es-
paiiola del extranjero afectado para poder decidir sobre
la imposicion de la expulsion sustitutiva. Habra de valo-
rarse el tiempo de permanencia en Esparia especialmente
cuando se trata de inmigrantes de segunda generacion,
esto es, quienes han nacido aqui, o inmigrantes que han
llegado a nuestro pais siendo nifios o jovenes y en todos
estos casos, han desarrollado aqui todas sus relaciones
sociales, culturales y afectivas. Otra de las variables que
han de tenerse en cuenta es el llamado arraigo familiar
que solo puede provenir de las relaciones con los parien-
tes proximos entendiéndose por tales los padres, herma-
nos, conyuges o parejas de hecho e hijos, siempre que
estos residan legalmente en Espaiia y siempre que tales
relaciones sean reales y efectivas y de mutua dependen-
cia, unido a la falta de lazos familiares sociales o cultu-
rales con el pais de origen. En cuanto al desarrollo de
una actividad laboral para que esta pueda compensar la
falta de residencia legal y excluir la expulsion sustitutiva
debe gozar de las condiciones acreditadas de estabilidad
y viabilidad para futuro, sin que sea de recibo la perma-
nencia en Espaiia por un periodo mds o menos largo de
tiempo en el que el modo de vida haya sido precisamente
la actividad delictiva”.

Abundando en ello la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 2%, de 29 de junio de 2012, Ponente Excmo.
Sr. Granados Pérez, senalaba:

“Asi lo ha entendido esta Sala que, de forma reiterada
viene proclamando la conveniencia de efectuar un juicio
ponderativo en el que han de tenerse en cuenta, no solo
circunstancias subjetivas, referidas al acusado, sino tam-
bién aspectos objetivos, intimamente relacionados con la
naturaleza del hecho delictivo, su gravedad y, por tanto,
indudables razones de prevencion general y especial. Es
cierto —razona la STS 1400/2005, 23 de noviembre— que
la redaccion vigente del art. 89 CP (LA LEY 3996/1995),
utiliza ahora la formula imperativa del “seran”, que de-
termina la obligatoriedad de la sustitucion en los mismos
supuestos, pero, no obstante esa regla general, admite la
excepcion cuando el Juez o Tribunal, de forma motiva-
da aprecie que la naturaleza del delito justifica el cum-
plimiento de la condena en un centro penitenciario en
Espaiia, sin que el hecho de que los delitos por los que
ha sido condenado el recurrente (...) no figuren entre los
ilicitos que expresamente figuran en el art. 89 CP (LA
LEY 3996/1995), a los que no cabe aplicar la sustitucion,
no significa que de modo sistemdtico y mecdnico se deba
sustituir la pena de prision por la de expulsion en todos
los demas delitos tipificados en el Codigo, siempre y cuan-
do el Tribunal motive y justifique razonada y racional-
mente su decision. En la misma linea, la STS 832/2006, 24

de julio, proclamo que la filosofia del art. 89 del CP (LA
LEY 3996/1995) responde a criterios meramente defensis-
tas, utilitaristas y de politica criminal, muy atendibles pero
siempre que vayan precedidos del indispensable juicio de
ponderacion ante los bienes en conflicto, lo que supone un
andalisis individualizado caso a caso y por tanto motiva-
do. En definitiva, el cardcter no imperativo ni necesario
de la expulsion ha sido senialado de forma reiterada en
numerosos precedentes de esta Sala, de los que las SSTS
140072005, 23 de noviembre, 871/2008, 17 de diciembre y
832/2006, 24 de julio, son solo algunos ejemplos.”

La redaccion del precepto ha sido igualmente criti-
cada precisamente por esta referencia a “centro peni-
tenciario en Espafia” pues parece indicar que en todo
caso si la expulsion por aplicacion de dicha excepcion
no se llevara a cabo es porque la pena ha de cumplirse
en “centro penitenciario en Espafia”, cuando lo cierto
es que en caso de no verificarse la misma se aplicaria
el régimen general de ejecucion previsto en el Codigo
penal (ex art. 89.6 parrafo 2° CP).

Consideraciones sobre el principio de proporcionali-
dad en relacion con la extension de la pena, la natura-
leza de ésta (responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa y localizacion permanente) o por la
cualificacion de la infraccion penal cometida (falta) ya
se hicieron anteriormente a proposito del epigrafe “pe-
nas privativas de libertad”, por lo que nos remitimos a
lo anteriormente sefialado.

Junto a esta excepcion (que se podria denominar ma-
terial o valorativa) al criterio general de expulsion se
encuentra la excepcion ope legis contemplada en el
art. 89.7 CP que establece la no aplicacion de lo dis-
puesto en dicho articulo (es decir, tanto la sustitucion
por expulsion completa del art. 89.1 CP como la parcial
del art. 89.5 CP) respecto de los que hubieren sido con-
denados por la comision de delitos previstos en los arts.
312,313 y 318 bis del Codigo penal.

En estos casos se entiende que ha de prevalecer la
finalidad retributiva de la pena en atencién a la natu-
raleza juridica del delito cometido pues la eventual
aplicacion de la medida de expulsion supondria una
burda burla a aquella finalidad favoreciéndose en caso
de aplicarse la comision de dichos delitos por cuanto la
reaccion del estado frente a los mismos seria simple-
mente la expulsion.

En concordancia con este precepto se situa el art.
57.7.b) LOExt. que exceptua del sistema de solicitud
de autorizacion a los Juzgados y Tribunales en los que
pendan procedimientos penales frente a extranjeros
precisamente a los que estén encausados por dichos de-
litos, lo que no es dbice para que una vez extinguida la
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correspondiente pena privativa de libertad se proceda a
la expulsion administrativa (ex art. 57.8 LOExt.)

BERMEJO ROMERO DE TERREROS trata la in-
teresante cuestion, partiendo de la diccion literal del
precepto, de la eventual imposibilidad de cumplimien-
to por parte de los condenados por estos tipos delicti-
vos de la libertad condicional dado que ésta es una fase
de cumplimiento de la pena (4° grado), de esta forma
no podrian acceder a la libertad condicional en Espafa
porque al estar orientada ésta a las posibilidades de re-
insercion del penado seria ésta imposible respecto de
penados que van a ser expulsados inmediatamente fi-
nalicen su condena; tampoco se podria cumplir la liber-
tad condicional en sus paises de origen por prohibicion
directa del precepto®?.

Finalmente sefialar que quebranta el principio de
proporcionalidad la sustitucion de la pena privativa de
libertad por expulsion respecto de un penado extranjero
que ha extinguido una parte sustancial de la pena de
prision en prision provisional, de suerte que la expul-
sion supondria una sancion acumulativa a lo ya sufrido.
En este sentido podemos traer a colacion la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Lleida, Seccion 1%, de 2
de marzo de 2012 (ROJ: SAP L 159/2012) que sefialo:

“SEGUNDO. En relacion con el tema que se cuestio-

na, conviene recordar lo que viene a sefialar al respecto
de la expulsion sustitutiva prevista en el art. 89 del CP la
STS de 22 de junio de 2010, segun la cual “lo que la ley
prevé es la posibilidad de sustituir una pena privativa de
libertad por la expulsion del territorio nacional, salvo que
se considere pertinente de forma motivada el cumplimien-
to de la pena en Espaiia. Resulta evidente que cuando la
pena estd practicamente cumplida en Espaiia con la apli-
cacion del periodo de prision preventiva sufrida, articu-
lo 58 del Codigo Penal, no puede resultar pertinente la
expulsion como sustitucion de aquella, pues en ese caso
la sustitucion se transformaria en un incremento de la
sancion uniendo una medida de seguridad a una pena ya
cumplida. En este sentido la STS num. 601/2006, de 31 de
mayo”. En la misma resolucion el Tribunal Supremo viene
también a decir que en tales casos no resulta descartable la
expulsion por el tiempo pendiente de cumplimiento, “aun-
que esta conclusion debe ser matizada en relacion a las
circunstancias de cada caso concreto, asi como la relacion
entre el periodo ya cumplido y el que aun pende”.

6. EN SENTENCIA O EN AUTO POSTERIOR
“MOTIVADO”

Se trata de determinar el momento en que ha de pro-
ducirse este pronunciamiento relativo a la sustitucion

de la pena privativa de libertad por expulsion. Se ha de
relacionar igualmente este apartado con el anterior en
lo referido especialmente a la previa audiencia de las
partes por tratarse de una cuestion también eminente-
mente procesal.

Las primeras redacciones del precepto hasta la que
efectua la LO 5/2010 referian que la sustitucion debia
verificarse en Sentencia, lo que trajo toda una proble-
matica derivada de la practica de los Tribunales de di-
ferir a momento posterior (en fase de ejecucion) este
pronunciamiento.

Esta posibilidad fue rechaza por la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional, Sala 2% de 11 de mayo de 2009
(Ponente Excmo. Sr. Sala), al senalar:

“Con estos antecedentes, y al igual que hemos declarado
en otro supuesto muy semejante (STC 145/2006 (LA LEY
60300/2006), de 8 de mayo), debemos concluir sin mayor
esfuerzo argumental que efectivamente los Autos impugna-
dos, como también ha entendido el Ministerio Fiscal, no
superan el test de razonabilidad que antes hemos anuncia-
do. En forma manifiesta porque, conforme ya pusiéramos
de relieve en aquel otro caso, el art. 89.1 CP establece que
la controvertida sustitucion de la pena privativa de libertad
por la expulsion del extranjero no residente legalmente en
Esparia debe ser acordada en la propia Sentencia conde-
natoria siempre que la pena de prision sea inferior a seis
anos, permitiendo excepcionalmente que pueda serlo en
fase de ejecucion unicamente en el caso de que la pena
privativa de libertad sea superior a seis aios y siempre,
ademas, a peticion del Ministerio Fiscal.

Comoquiera que en el presente caso, segun se ha re-
cordado, la pena de prision impuesta originariamente al
demandante de amparo fue de dos arios y la controvertida
sustitucion de dicha pena por su expulsion del territorio
nacional fue acordada, no en la propia Sentencia condena-
toria, sino mediante Auto dictado en fase de ejecucion del
cumplimiento de la condena, es patente que los Autos im-
pugnados se fundan en una interpretacion manifiestamente
irrazonable del citado art. 89.1 CP.

La FGE a través de la Circular 2/2006 adapté sus
criterios a dicha doctrina constitucional estableciendo
que no era posible acordar la sustitucion en fase de eje-
cucion si bien si preveia dos supuestos no contempla-
dos por la Sentencia del TC, a saber, uno, cuando la
propia Sentencia por imposibilidad de pronunciarse en
el momento de su dictado no se puede pronunciar por
lo que difiere expresamente a momento posterior para
su resolucion y dos, cuando es el propio penado el que
lo insta entendiéndose que es mas beneficioso para ¢l

32 BERMEJO ROMERO DE TERREROS, J.A., Expulsiones judiciales: problemética de su ejecucion. Cuadernos Digitales de Forma-

cion 16. CGPJ. 2010.

68



Revista Penal, n.° 35 - Enero 2015

la expulsion del territorio nacional que el cumplimiento
de la pena privativa de libertad.

Sin embargo, esta problematica ha sido superada
sustancialmente (aunque sigue generando algunas
cuestiones) a partir de la reforma sefialada operada por
LO 5/2010 pues ahora el precepto permite pronunciar-
se bien en la propia Sentencia bien en Auto posterior
“motivado”.

Por lo que se refiere al supuesto de acordarse en
“sentencia”, ha de considerarse que la medida de ex-
pulsion ha de adoptarse, como se ha dicho anteriormen-
te, previa audiencia del “penado”, del Ministerio Fiscal
y demas partes personadas. Y asi se viene entendien-
do como adecuado que este debate se produzca en el
seno del Plenario. Y es que en principio ha de venir
instada por via de conclusiones provisionales por
las acusaciones que se realice dicha sustitucion si en
el curso de la instruccion ha quedado indiciariamente
acreditado por las diligencias practicadas que el impu-
tado es un extranjero sin residencia legal en Espafia y la
peticion de pena es inferior a los seis afos de privacion
de libertad (asi, por ejemplo, la STS, Sala 2%, de 23 de
junio de 2009).

Pero puede suceder (y de hecho, sucede) que no se
haya instado en conclusiones provisionales por el Mi-
nisterio Fiscal (o por la Acusacion particular o popular
para el caso de estar personadas), y en este sentido se
ha venido admitiendo (aunque no de forma pacifica) la
posibilidad de introducir dicha peticiéon bien como
cuestion previa al inicio de las sesiones del Juicio
Oral, bien en sede de conclusiones definitivas, dan-
do por valida la audiencia del penado via derecho a
la “altima palabra” (STS 1177/2006; si bien la STS
901/2004 tan mencionada precisamente casaba la Sen-
tencia objeto de recurso por haberse introducido la pe-
ticion en sede de conclusiones definitivas “para lograr
la adecuada ponderacion y la salvaguarda de derechos
fundamentales superiores, en principio, al orden pii-
blico o a una determinada politica criminal...”. Y asi
se argumenta por la doctrina y jurisprudencia que lo
rechazan el menoscabo que sufre el derecho de defensa
por cuanto se introduce de forma sorpresiva una peti-
cion respecto de la que no se ha tenido margen para
proponer prueba. Sin embargo, también se ha ale-
gado para rechazar a su vez la impugnacion a esta

posibilidad la prevision del art. 788 LECRIM?, de
suerte que la representacion del acusado puede instar,
si lo desea por entender que necesita proponer y practi-
carse prueba en este orden de cosas, un aplazamiento y
la oportuna propuesta de prueba.

En iguales términos se referia la doctrina en los ca-
sos de celebracién de Juicio en ausencia del acusado
(recuérdense las consideraciones que se han efectuado
sobre este particular en un epigrafe anterior), pues de
lo que se trata es de dar al sujeto la posibilidad de pro-
nunciarse sobre la expulsion sustituida, entendiéndose
cumplido si estando citado a Juicio, deja voluntaria-
mente de comparecer a la Vista (en cuyo supuesto no
seria admisible la introduccion de la peticion ex novo
de sustitucion).

En cualquier caso, estos problemas que se generaban
conforme a la anterior redaccion ahora se han visto sus-
tancialmente resueltos, como se ha sefialado, a través
de la posibilidad de diferir a tramite posterior al dic-
tado de la Sentencia este pronunciamiento, esto es, en
Auto posterior “motivado”. En este sentido ahora, para
el caso de que no pueda el Tribunal pronunciarse en
el momento de dictado de la Sentencia podra acordar
diferir a ese momento posterior el pronunciamiento de
la cuestion.

Asi en las Conclusiones de la actividad “la ejecucion
penal: disfunciones y criterios en el plano sustantivo
y procesal”, organizado por el Servicio de Formacion
continua de la Escuela Judicial se conviene que la sus-
titucion ha de acordarse necesariamente a instancia de
las acusaciones (no es posible acordarla de oficio), aun-
que también puede ser acordada a instancia del propio
extranjero (aunque se opusiera el Ministerio Fiscal) y
debe resolverse en Sentencia si venia instada ya desde
conclusiones provisionales o bien diferirse a tramite
posterior a resolver mediante Auto “motivado” si se
insta como cuestion previa al inicio de la Vista o en
conclusiones definitivas, entendiendo ademas (no de
forma unanime pero si mayoritaria) que precluye el
plazo para instar la sustitucion hasta el momento en
que se inicie la ejecucion material de la ejecucion de la
pena privativa de libertad pues en tal caso Unicamente
se podra acudir ya a la via del expediente del art. 89.5
CP.

33 Art. 788.4 LECRIM “Cuando, en sus conclusiones definitivas, la acusacién cambie la tipificacion penal de los hechos o se aprecien
un mayor grado de participacion o de ejecucion o circunstancias de agravacion de la pena, el Juez o Tribunal podra considerar un aplaza-
miento de la sesion, hasta el limite de diez dias, a peticién de la defensa, a fin de que ésta pueda preparar adecuadamente sus alegaciones
Yy, en su caso, aportar los elementos probatorios y de descargo que estime convenientes. Tras la practica de una nueva prueba que pueda
solicitar la defensa, las partes acusadoras podran, a su vez, modificar sus conclusiones definitivas.
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Para el caso de diferir a Auto posterior se plantea la
duda (Documents sobre excecucio penal del CEJFE) si
la decision de diferir a tramite posterior el pronuncia-
miento sobre la sustitucion vincula o no al juez de la
ejecucion, es decir, que si necesariamente ha de pro-
nunciarse sobre la sustitucion o bien podria centrarse
en la ejecucion de la pena privativa de libertad inicial-
mente impuesta.

En este sentido, se puede traer a colacion la Conclu-
sion del Seminario sobre ejecucion de penas desarro-
llado en la Escuela Judicial de Barcelona en febrero de
20143 que sobre esta cuestion tiene un punto especi-
fico de analisis al sefialar “3% Alcance del efecto de
cosa juzgada material que haya de proceder de una
sustitucion por expulsion denegada en sentencia, que
resulte nuevamente instada en fase de ejecucion de
la pena de prision impuesta, en referencia tanto a su-
puestos anteriores como posteriores a la reforma ope-
rada por LO 5/2010.

La intangibilidad de las resoluciones judiciales fir-
mes deberia constituir un obstaculo insuperable para
plantear en el curso de la ejecucion el incidente que
haya de llevar a la sustitucion de la pena de prision
por la expulsion del condenado, incluso en los térmi-
nos que previene el articulo 89.5 del CP.

No obstante, la cuestion se plantea en referencia
a aquellos casos en los que, pedida en el juicio por
la acusacion la sustitucion por expulsion, ésta no se
acuerda precisamente a partir de la ponderacion de
intereses en juego, y mas explicitamente porque el con-
denado acredite un arraigo familiar que justifique su
permanencia y el cumplimiento de la pena en Esparia;
de tal forma que, ya en fase de cumplimiento esa situa-
cion o circunstancias personales del condenado varien
al punto de que sea el propio condenado quien inste su
expulsion del territorio esparniol, incluso en los térmi-
nos temporales que previene el articulo 89.5 CP, por
ejemplo porque los familiares que justificaban el arrai-
go hayan regresado a sus respectivos paises y carezca
ya de contactos en Espania’.

En cualquier caso, lo que existe acuerdo es la necesi-
dad de que sea instada por el Ministerio Fiscal o parte,
que no es posible acordarla de oficio, y que requiere de
una audiencia al extranjero.

Respecto de esta “audiencia”, dado que no hay una
normativa especifica que la regule, en las citadas con-
clusiones de la actividad La ejecucion penal... se seia-

la que se puede seguir el orden previsto para la com-
parecencia del art. 505.2 LECRIM, con posibilidad de
alegacion y propuesta de prueba y que la resolucion
que necesariamente habra de revestir forma de Auto
explicitara las razones de la decision con valoracion
de las circunstancias relativas al delito, al penado y los
fines de la pena.

En términos similares se pronunci6 la Circular de la
FGE 5/2011 en sus conclusiones 21* y siguientes en
las que se entiende que para poder adoptar la decision
de la sustitucion de la pena se tiene que garantizar un
debate contradictorio (Conclusion 21%), tanto si es
sobre la expulsion como si es sobre el cumplimiento
de la pena en Espaiia, habiendo tenido el acusado y su
defensa verdadera oportunidad de alegar y probar las
razones que les asistan, bastando que se haya dado la
oportunidad a la parte para ello con independencia de si
hace o no uso de ello o bien si decide voluntariamente
no asistir al Juicio celebrado en ausencia (Conclusion
22%y 23%). En este sentido la Sentencia del Tribunal Su-
premo n.° 918/2012, de 10 de octubre, ponente Excmo.
Sr. Del Moral Garcia sefialaba a este proposito “Pero
lo cierto es que el Fiscal en su escrito de conclusiones
Sformulaba una solicitud expresa en tal sentido y nada
perjudicaba su estrategia defensiva de negar los he-
chos, referir y acreditar qué factores familiares o de
arraigo suponian esas causas excepcionales que per-
miten a un Tribunal apartarse de lo que el art. §9.5
prescribe como regla general. El recurrente ha tenido
ocasion sobrada de replicar a esa peticion y oponerse
eficazmente a ella haciendo valer los medios de prueba
o razones que tuviese por conveniente (STS 588/2012,
de 29 de junio).

El motivo no puede acogerse por tanto. La decision
de la Sala es correcta y era la procedente. Cuestion
distinta es que sea factible revisar ese punto antes de su
efectividad en fase de ejecucion si sobrevienen circuns-
tancias que hagan improcedente o inconveniente la ex-
pulsion, tal y como se viene admitiendo (STS 792/2008,
de 4 de diciembre)...”.

Asi igualmente sefiala la mentada Circular que se ins-
tard por los Sres. Fiscales la sustitucion via alegaciones
provisionales haciendo constar en las mismas las cir-
cunstancias relativas a la conveniencia de la expulsion
o del cumplimiento de la pena en Espana, e igualmente
entiende que si no se hubiera verificado en conclusio-
nes provisionales, se puede instar como cuestion previa

34 Conclusiones de la Actividad desarrollada en la Escuela Judicial de Barcelona, febrero de 2014, Ejecucion penal. Problemas
relacionados con la suspension y sustitucion. Especial referencia a los trabajos en beneficio de la comunidad.
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o bien en sede de conclusiones definitivas de suerte que
la prevision normativa del art. 788.4 LECRIM cumple
esa funcion de posibilitar la alegacion y probanza de lo
que al derecho del acusado convenga (Conclusion 22%).
Por ello se entiende que con caracter general el pronun-
ciamiento habra de ser en Sentencia (conclusion 30
y solo en el caso en que haya dudas de que el acusado
no haya podido efectivamente tener conocimiento de
dicha peticion (por ejemplo peticion en conclusiones
definitivas con Juicio celebrado en ausencia) se ha de
derivar la decision al momento posterior al dictado de
la Sentencia.

Interesante también es tratar el régimen juridico de
los recursos frente a esta resolucion. Respecto de este
Auto “motivado” (se pone entre comillas para resaltar
la redundancia que supone que una resolucion que es-
pecificamente ha de ser motivada conforme a LOPJ
venga en la propia Ley —CP— establecido que ha
de ser motivado, pudiendo entenderse en este sentido
que al resaltarse ese rasgo de motivacion es debido a
la exigencia de especial razonamiento exigido al verse
afectados valores de relevancia constitucional), pues
bien, frente al mismo y en cuanto al régimen de recur-
sos existe discrepancia en la doctrina y en los Tribuna-
les: asi las conclusiones de la actividad La ejecucion
penal... (cit. ant.) se entiende de forma mayoritaria
que cabe reforma/suplica (Juzgado penal/Audiencia)
y de forma minoritaria que cabe apelacion/casacion.
FERNANDEZ AREVALO entiende que cabe frente al
Auto dictado por el Juzgado de lo penal Apelacion o
en su caso (queja), pero en el caso de las Audiencia
sefiala que en todo caso cabe suplica y entiende que no
es posible casacion (basandose en el art. 848 LECRIM
que s6lo habilita el recurso de casacion contra Autos
definitivos de las Audiencias cuando esta previsto de
forma expresa, lo que no ocurre en el presente caso).
Por su parte, la FGE, en la Circular 5/2011 entiende
que cabe Apelacion contra los dictados por el Juzgado
de lo penal (no habla de reforma) y en su caso queja, y
frente a los de las Audiencias que cabe suplica o tam-
bién casacion por entender que se trata de un pronun-
ciamiento que debi6 integrarse en la propia Sentencia
y como parte de ella (si bien FERNANDEZ AREVA-
LO) senala que esta posibilidad anteriormente a la LO
5/2010 era viable por tener que realizarse en todo caso
en Sentencia pero ahora presentaria el inconveniente de
la posibilidad de diferirse a momento posterior.

7. EFECTOS

1°. Prohibicion de regreso a Espafia en un plazo de
5 a 10 afos. Extension de la prohibicion al territorio
Schengen. Consecuencias del quebrantamiento de la
prohibiciéon o supuestos en que no se pueda llevar a
efecto la acordada (cumplimiento penas con aplicacién
del régimen general o bien rechazo en frontera).

2°. Archivo de los procedimientos administrativos

abiertos con objeto de autorizacion de residir o trabajar
en Espafia.

3°. Respecto de la ejecutoria.

4°. Problematica respecto de la responsabilidad civil.

En primer lugar, por lo que se refiere al primero

de los efectos sefialados, es decir, la prohibicion de
regreso a Espafia por un plazo de 5 a 10 afios, se
pueden efectuar las siguientes consideraciones:
a)En la redaccion anterior a la LO 5/2010 se esta-
blecia un plazo fijo de 10 afios de prohibicion de
regreso a Espafia (establecida a partir de la LO
11/2003, que a su vez modificaba la anterior a su
redaccion que establecia también un arco tempo-
ral), entendiéndose por la doctrina mas adecuado
el establecimiento de un margen o arco temporal
en el que poder individualizar la prohibicién a la
vista de la “duracion de la pena sustituida” y las
“circunstancias personales del penado”, pues el
plazo fijo anteriormente establecido atentaba con-
tra el principio de proporcionalidad®®, que debera
establecerse necesariamente bien en la Sentencia,
bien el Auto posterior motivado, y en todo caso,
habida cuenta de la necesidad de concrecion del
plazo atendidas las circunstancias que refiere, ha-
bra de explicitarse la razon del establecimiento del
plazo que se imponga.

b)Como se ha sefialado a propdsito de la naturaleza
juridica de la medida de sustitucion, dependiendo
de la peticion por la acusacion de esta prohibicion,
es posible que exista inconveniente legal a la cele-
bracion del Juicio en ausencia (si excede de los 6
afos).

¢)No coincide este plazo de prohibicion con el pre-
visto en la normativa para la expulsion administra-
tiva (art. 58.1 y 2 LOExt.)

d)A este respecto la Circular FGE 5/2011 senala
que para la fijacion del plazo habra de tenerse en
cuenta junto con las circunstancias personales del
penado, otras de relevancia como la “existencia

35 Mencionado en conclusiones del Seminario de ejecucioén de penas, organizado por Escuela Judicial en Madrid en junio de 2012,

Coordinador Sr. Barrientos Pacho.
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de antecedentes penales y el riesgo de reiteracion
delictiva”, anadiendo que “En cualquier caso, si
bien es claro que no pueden establecerse pautas
absolutamente rigidas, parece aconsejable que la
prohibicion de regreso entre cinco y nueve anos se
reserve a los penados a quienes se haya condena-
do a pena privativa de libertad de hasta seis afios
quedando reservada la prohibicion de regreso de
diez aiios a los condenados a pena privativa de
libertad superior a ese limite”.

Por lo que se refiere al alcance de la prohibicion
de entrada, ha de considerarse que el precepto penal
aunque habla de la “prohibicion de regreso a Espana”,
por aplicacion del Convenio Schengen de 16 de junio
de 1990 los efectos de la expulsion se extienden a todo
territorio Schengen (arts. 92 y 96 del Convenio), de lo
que quedara constancia en los oportunos sistemas de
informacion de Policia Nacional, policia funcional-
mente competente para el control de fronteras.

Puede suceder que el extranjero expulsado in-
tente acceder de nuevo a territorio espaiiol siendo
detectado en paso fronterizo o bien consiga de cual-
quier forma introducirse en territorio espafiol antes
de haber finalizado el plazo de prohibicién estable-
cido en la resolucion, para tales supuestos el art. 89.4
CP prevé una consecuencia principal: a saber, que el
extranjero procedera a cumplir las penas privativas de
libertad que por dicha causa le fueron sustituidas, pero
estableciéndose una excepcion para el caso de que fue-
se sorprendido en frontera con dos consecuencias: una,
la devolucidn directa por parte de la Autoridad admi-
nistrativa; dos, que el plazo establecido en la resolu-
cion judicial se empieza a computar nuevamente en su
integridad.

Se ha planteado la cuestion, en relacion al cumpli-
miento, de si ello supondria quebrantar el principio
non bis in idem tomando como referencia la Sentencia
del Tribunal Constitucional 145/2006 pues se estaria
acumulando el cumplimiento de la pena privativa de
libertad al de la expulsion practicada y periodo efec-
tivamente cumplido de prohibicion®®, dado que no se
contempla ningtin periodo de compensacion (por ejem-
plo, de forma analodgica al art. 88 CP, desoyendo la pro-
puesta efectuada por el CGPJ en su informe de 2006 al
Proyecto)*’

Igualmente se ha planteado si al regresar el extranje-
ro antes del plazo establecido y procediendo a la aplica-
cion de dicho precepto, es posible acceder por el sujeto
al régimen general de suspension/sustitucion de penas
previsto en los arts. 80, 81, 87 y 88 del Codigo penal,
inclindndose en sentido negativo en las Conclusiones
alcanzadas en el Seminario Ejecucion de penas, coor-
dinado por el Ilmo. Sr. Barrientos Pacho (Servicio de
Formacion del CGPJ, Madrid 2012), entendiendo que
la prevision establecida en el art. 89.6 parrafo 2° CP
se refiere tnicamente a los supuestos en que la expul-
sion no pudiera ser llevada a cabo pero no para aquellos
otros en los que verificada la expulsion, el extranjero
regresara antes de tiempo. Por el contrario, en Docu-
ments sobre execucio penal elaborado en el CEJFE se
entiende aplicable la solucion contraria, esto es, que se-
rian aplicables los beneficios penales por aplicacion de
la doctrina establecida en el Auto del Tribunal Consti-
tucional de 4 de abril de 2006. No obstante, también se
hace referencia a la posibilidad de que hubiera prescrito
la pena por transcursos de los plazos conforme al art.
133y 134 CP.

Por su parte la Circular FGE 5/2011 en sus conclu-
siones 32* y 33 entiende que en los casos que no se
haya podido verificar la expulsion por causas ajenas a
la voluntad del expulsado asi como cuando no se haya
acordado la expulsion por el Tribunal a la vista de las
circunstancias personales del sujeto, los Sres. Fiscales
pueden informar favorablemente la aplicacion de los
beneficios penales para los casos en que procedan; por
el contrario, si aprecian voluntad obstruccionista por
parte del sujeto a la expulsién que no se haya podido
verificar o cuando el Tribunal no acuerda la expulsion
atendiendo a la naturaleza y circunstancias del delito
los Sres. Fiscales informaran negativamente la aplica-
cion de dichos beneficios.

En cualquier caso, lo que es cominmente aceptado
es que para el caso de tener que darse cumplimiento a la
pena privativa de libertad inicialmente impuesta (tanto
en este supuesto como en el caso de inexpulsabilidad)
es que seria de abono el tiempo que hubiera sufrido el
extranjero internado en CIE o bien la prision preventiva
acordada en la misma causa (aplicandose, respectiva-
mente, el régimen juridico de los arts. 58 y 59 CP)*®.

36 Asi se ha abordado en Documents sobre execucié penal tratado en CEJFE.

37 FERNANDEZ AREVALO, L., Expulsién judicial y reforma de la LO 5/2010.

38 CORDERO LOZANO, C., Expulsion, devolucion y retorno de extranjeros. Biblioteca Basica de Practica Procesal n.° 395. Editorial
Bosch, Barcelona. 12 ed., junio 2011 y GONZALEZ CAMPO, E., La ejecucion penal en relacion con el extranjero en situacién irregular.
Encuentro Jueces Sentenciadores y Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Madrid septiembre de 2010.
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En el supuesto de que el extranjero fuera sorprendido
en frontera, la prevision normativa es diversa, pues no
procedera la ejecucion de la pena inicialmente impues-
ta, sino la directa devolucion por parte de la Autoridad
gubernativa en el mismo paso fronterizo en el que sea
localizado y comenzando a contar nuevamente el plazo
de prohibicion de entrada en su integridad. Respecto de
este supuesto se critica la utilizacion del término “ex-
pulsion” dado que no se trataria en propiedad de una
expulsion llevada a cabo por la Autoridad administrati-
va (que habria de generar el correspondiente expedien-
te administrativo) sino que se realmente de una dene-
gacion de entrada en territorio espafiol por vigencia de
una prohibicion de entrada si se localiza en puesto fron-
terizo (26 y 60 LOExt.) o bien de una “devolucion” si
se localiza fuera de puesto fronterizo (art. 58 LOExt.)*.

Igualmente, puede sefialarse que la Circular FGE
5/2011 establece en su conclusion 38* que en el caso de
que el extranjero quebrantase la prohibicion de entrada
en Espafia conforme a lo previsto en el art. 89.6 CP
se trataria de una norma especial que regula la conse-
cuencia del quebrantamiento en por tanto no procederia
aplicar el art. 468.2 CP.

Pero puede suceder que acordada la expulsion, fi-
nalmente no pueda llevarse a cabo por distintas ra-
zones (v.g.: imposibilidad de documentar al extranjero,
no autorizacion por parte de algiin Juzgado o Tribunal,
no admision por parte del pais destinatario, etc...), es
decir, se producen diversas situaciones de “inexpul-
sabilidad™: asi, es posible que el penado no disponga
de documentacion que acredite su identidad o la que
posee no se estima bastante por el Estado del que diga
que pertenece para que proceda a su documentacion.
En este sentido, en el Documents sobre execucié penal
elaborado en CEJFE de la Generalitat de Catalunya se
recomienda instar a la Brigada de extranjeria corres-
pondiente que informe sobre si se ha intentado ya la
expulsion del sujeto, pues si se ha intentado anterior-
mente con la misma documentacion obrante en el expe-
diente es muy probable que vuelva a suceder lo mismo
(evitandose con ello, p.e., internamiento cautelar,...).
Suele suceder que se produce la detencion del extranje-
ro y la correspondiente peticion de internamiento para
expulsion informando la Brigada de Policia Nacional
que el sujeto es expulsable “si su consulado o embajada
lo documenta”, lo que quedara condicionado a que se
produzca dicha documentacion. Igualmente es oportu-
no valorar en el momento de la decision, para el caso

de que haya transcurrido tiempo entre el momento de
la imposicion de la sustitucion y la orden de efectivo
cumplimiento de la misma, si han variado las circuns-
tancias que se tuvieron en cuenta para su adopcion
(v.g.: posee tarjeta de residencia,...).

Para tales supuestos en que la expulsion acordada no
se pueda verificar, el art. 89.6 parrafo 2° CP prevé la
posibilidad de aplicacion del régimen general se sus-
pension o sustitucion de las penas (arts. 80, 81, 87 y
88 CP) o en su caso el efectivo cumplimiento de las
mismas por improcedibilidad de la concesion de dichos
beneficios, lo que supone apartarse de lo que imponia
la anterior redaccion del precepto conforme a la redac-
cion dada por LO 11/2003 y que fue interpretada por el
Tribunal Constitucional en el Auto 132/2006, de 4 de
abril, senalado anteriormente.

En segundo lugar el art. 89.3 CP prevé como efecto
derivado de la efectiva expulsion del extranjero el archi-
vo de cualquier procedimiento administrativo que tuvie-
ra por objeto la autorizacion de residencia o de trabajo.

En tercer lugar, desde un punto de vista procesal
la efectiva verificacion de la expulsion conllevara el
archivo provisional de la ejecutoria en tramite que
permanecera en dicho estado en tanto no haya cons-
tancia del regreso del extranjero a territorio espaiiol (o
Schengen), por lo que es util que en la resolucion que
lo acuerde o en su caso en oficio especifico se interese
de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad que verifiquen la
expulsion que informen de forma inmediata al Juzgado
o Tribunal sobre la efectiva expulsion del sujeto, asi
como que informen para el caso de que fuera hallado en
territorio espafiol, y en todo caso, para el supuesto de
que no pudiera verificarse la expulsion, conviene orde-
nar lo conveniente acerca de la legalizacion del sujeto,
esto es, su situacion personal tras la fallida expulsion
(si ha de reingresar en prision, generalmente la mas
proxima al punto fronterizo que se haya intentado) o
bien, su inmediata puesta en libertad si procediera.

La ejecutoria en dicho estado de archivo provisional
prescribira por el lapso de tiempo previsto en el Codigo
penal (arts. 133 y 134), pasando entonces a archivo de-
finitivo, de suerte que si se verificara el ingreso del ex-
pulsado en territorio espaiol una vez acordada la pres-
cripcion de la pena, la expulsion correspondiente seria
a través del oportuno expediente administrativo (asi se
entiende en Documents sobre execucio penal elaborado
por CEJFE de la Generalitat de Catalunya que venimos
mencionando).

39 FERNANDEZ AREVALO, L., Expulsion judicial y reforma de la LO 5/2010.
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En cuarto lugar, surge la problematica relativa a
la responsabilidad civil y a este respecto PAZ RUBIO
sefala “En lo que respecta a los pronunciamientos civi-
les de la sentencia, la expulsion no ha de ser obice para
que se concluyan las piezas separadas de responsabi-
lidad civil, que no deberan ser archivadas hasta que se
hayan concluido debidamente, procurando en su caso
la localizacion y realizacion de los bienes del reo que
puedan ser objeto de traba en Esparia. En este sentido
se ha de recordar que el archivo de la ejecutoria penal
no justifica el automatico cierre de la pieza separada
de responsabilidad civil si existen bienes embargados
o se han localizado fuentes de ingresos que puedan ser-
vir para satisfacer las indemnizaciones declaradas en
sentencia”®. Y en el mismo sentido se pronunci6 la
Circular FGE 2/2006 haciendo referencia al criterio ya
adoptado anteriormente en Circular 3/2001, de 21 de
diciembre.

El problema que se plantea es de operatividad en
los casos (poco frecuentes) de que el sujeto expulsado
posea bienes embargables en Espafia, de suerte que se
haga compatible el archivo provisional de la ejecutoria
y el mantenimiento en situacion de activo la pieza se-
parada de responsabilidad civil.

8. EJECUCION MATERIAL DE LA EXPUL-
SION (PROBLEMATICA DEL PARRAFO 2° DE
LA DISPOSICION ADICIONAL 17* LO 19/2003
Y LA ACTUAL REDACCION DEL ART. 89.6 PA-
RRAFO 1° CP TRAS LO 5/2010, DE 22 DE JUNIO)

Una vez acordada, bien en Sentencia, bien en Auto
posterior “motivado” la sustitucion de las penas pri-
vativas impuestas el extranjero en los casos en que se
refiere el art. 89.1 CP y firme que sea la resolucion,
procedera la ejecucion de lo acordado.

De conformidad con lo establecido en el art. 117 de
la Constitucion corresponde a los jueces y Tribunales
“juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” correspondiendo
con caracter general la ejecucion al 6rgano que haya
dictado la resolucion que haya devenido firme confor-
me LOPJ y LECRIM (arts. 984 a 986 y 990).

Pero en el caso que nos ocupa, la ejecucion de la ex-
pulsion del extranjero es confiada materialmente a la
Autoridad Gubernativa (Policia Nacional) que se en-
cargara de cumplimentar todos los tramites administra-
tivos con objeto de dar cumplimiento a lo acordado.

En principio habria de contemplarse un plazo de
ejecucion voluntaria de lo acordado (en este sentido la

Circular de FGE 2/2006 hablaba de no inferior a 72
horas) pero es evidente que el extranjero no residente
legal y condenado por infraccion penal al que se le ha
sustituido la pena por su expulsion aprovechara este
tiempo para dificultar de alguna forma su ejecucion
(sustraerse a la disposicion del Tribunal, Autoridad ad-
ministrativa,...), lo que aconseja la adopcion de alguna
medida provisional en orden a su ejecucion.

Asi, en tanto se verifica la expulsion, lo que lleva-
rd indudablemente un tiempo determinado, el Codigo
penal establece una regulacion especifica para los ca-
sos en que en el momento de acordarse la expulsion de
los previstos en el art. 89 CP el extranjero no quedara
“efectivamente privado de libertad en ejecucion de la
pena impuesta”, y surgiendo la problematica derivada
de que dicho supuesto estaba regulado a través del pa-
rrafo 2° de la DA 17* de la LO 19/2003, por lo que se
plantea si el nuevo art. 89.6 CP hace una derogacion
(tacita) de la DA 17% o bien se produce una coexistencia
de ambos preceptos.

En las redacciones iniciales del art. 89 CP (conforme
se ha visto) no se preveia régimen aplicable especifico
(era de aplicacion el general de ejecucion de penas),
frente al supuesto de expulsion administrativa que si
contemplaba medida cautelar en ejecucion de lo acor-
dado (detencion e internamiento en CIE conforme LO-
Ext.). Sin embargo, a través de la citada DA 17* LO
19/2003 se establecio una regulacion especifica.

Asi el parrafo 2° de la Disposicion Adicional 17*
de la LO 19/2003, de 23 de diciembre sefiala “/gual-
mente, comunicaran las sentencias en las que acuer-
den la sustitucion de las penas privativas de libertad
impuestas o de las medidas de seguridad que sean
aplicables a los extranjeros no residentes legalmente
en Espariia por la expulsion de los mismos del territorio
nacional. En estos casos, la sentencia que acuerde la
sustitucion dispondra la ejecucion de la pena privati-
va de libertad o medida de seguridad originariamente
impuesta hasta tanto la autoridad gubernativa proce-
da a materializar la expulsion. A estos efectos, la au-
toridad gubernativa debera hacer efectiva la expulsion
en el plazo mas breve posible y, en todo caso, dentro de
los treinta dias siguientes, salvo causa justificada que
lo impida, que deberd ser comunicada a la autoridad
Judicial”.

Por su parte, la redaccion actual del art. 89.6 pa-
rrafo 1° del Cddigo penal tras la reforma operada por

40 PAZRUBIO, J.M., Extranjeros y derecho penal. Cuadernos de Derecho judicial. CGPJ. Madrid. 2003, p. 159.
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LO 5/2010, de 22 de junio (con entrada en vigor el
23/12/2010) sefiala “Cuando, al acordarse la expul-
sion en cualquiera de los supuestos previstos en este
articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efec-
tivamente privado de libertad en ejecucion de la pena
impuesta, el Juez o Tribunal podra acordar, con el fin
de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro de
internamiento de extranjeros, en los términos y con los
limites y garantias previstos en la Ley para la expul-
sion gubernativa”.

Y asi FERNANDEZ AREVALO entiende que el art.
89.6 parrafo 1° CP supone una derogacion tacita de la
DA 17 En el mismo sentido, en las conclusiones del
Seminario “Ejecucion de penas” coordinado por Sr.
Barrientos Pacho en el seno del Servicio de Formacion
del CGPJ entiende que dicha DA 17* fue derogada y
quedo sin efecto por mor del citado art. 89.6 CP tras la
reforma operada por LO 5/2010.

Por el contrario, tanto la Fiscalia General del Estado
(Instruccion 1/2010 de funciones del Ministerio Fis-
cal en la fase de ejecucion de los procesos penales; la
Circular FGE 2/2006 y la 5/2011) como otros autores
(asi GONZALEZ CAMPO) entienden que se produce
una coexistencia de ambas regulaciones para diversos
supuestos que permiten aplicar una u otra medida en
atencion a las circunstancias concurrentes.

Asi, en la conclusion 26 de la Circular 5/2011 se se-
nala que los Sres. Fiscales habran de solicitar en sus
escritos de acusacion la aplicacion de la DA 17* LO
19/2003 o alternativamente el ingreso en Centro de
Internamiento de Extranjeros del art. 89.6 CP. Y asi
establece como criterio general que el internamiento
en CIE queda reservado a penas privativas de libertad
de localizacion permanente o responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa o penas de prision in-
ferior a 3 meses, y excepcionalmente, podran instarlo
para las penas de prision “que hubieran podido haber
sido suspendidas como consecuencia de la aplicacion
del art. 88 CP [sic]” (conclusion 27%), habria de en-
tenderse que se esta refiriendo a las penas de prision
inferiores a 2 afos suspendibles por procedencia de la
apreciacion de los requisitos establecidos en los arts. 80
y 81 CP, y excluirse entiendo la suspension extraordi-
naria del art. 87 CP referidas a penas de prision no su-
periores a 5 afios (por tratarse de supuesto excepcional
sometido a requisitos especificos). En los casos en que
no se inste a favor del ingreso en CIE deberan interesar
la aplicacion de la DA 17* y el ingreso en el corres-
pondiente Centro Penitenciario, donde permanecera
provisionalmente por el tiempo mas breve posible y en
todo caso no superior a 30 dias, prorrogables, debiendo

informar negativamente la prorroga si se produce un
cumplimiento avanzado de la condena (entendiendo
por tal % partes de la misma).

No existe, por ahora, un pronunciamiento expreso
sobre esta cuestion por parte de nuestros Tribunales,
debiendo estar a la espera que se produzca a fin de es-
tablecer criterio claro, pero en todo caso entendiendo,
a la vista de la redaccion del art. 89.6 parrafo 1° CP,
que dicha prevision tUnicamente se aplicara para los
casos en que el sujeto no esté privado de libertad por
esa causa o efectivamente lo quede por la misma, por
lo que si lo estuviera ha de entenderse que continuaria
en el Centro Penitenciario como penado pero al mis-
mo tiempo a disposicion de la Autoridad Gubernativa
a los efectos de su inmediata expulsion; y en los demas
casos, se establece el internamiento en CIE como posi-
bilidad a valorar por el Juez o Tribunal a la vista de las
circunstancias concurrentes, siendo especialmente pru-
dentes, conforme se sefiala en Documents sobre execu-
ci¢ penal del CEJFE por tratarse de una medida priva-
tiva de libertad instrumental respecto de la ejecucion
de una medida no privativa de libertad encomendada a
la Autoridad administrativa, por lo que se debera estar
especialmente vigilante en los casos de inexpulsabili-
dad detectados porque la adopcion de la medida seria
inservible a tal fin.

Como se sefald anteriormente, en caso de no veri-
ficarse finalmente la expulsion, el tiempo sufrido en
Centro penitenciario o CIE es abonable conforme arts.
58y 59 CP.

B) Sustitucion parcial: art. 89.5 Cp

Nos hemos referido hasta ahora al supuesto de sus-
titucion total del art. 89.1 CP y procedemos a analizar
ahora el supuesto denominado de sustitucion parcial
contemplado en el art. 89.5 CP, que presenta elementos
comunes con el anterior y por tanto s6lo vamos a refe-
rirnos a las especificidades propias de éste supuesto.

El art. 89.5 CP seiiala “Los jueces o tribunales,
a instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia
del penado y de las partes personadas, acordardn en
sentencia, o durante su ejecucion, la expulsion del
territorio nacional del extranjero no residente legal-
mente en Espaiia, que hubiera de cumplir o estuviera
cumpliendo cualquier pena privativa de libertad, para
el caso de que hubiera accedido al tercer grado peni-
tenciario o cumplido las tres cuartas partes de la con-
dena, salvo que previa audiencia del Ministerio Fiscal
y de forma motivada aprecien razones que justifiquen
el cumplimiento en Espaiia”.
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Este supuesto estaba contemplado anteriormente en
el parrafo 2° del art. 89.1 CP, pero con la LO 5/2010
se ubica en el apartado 5° del mismo articulo, lo que
ha sido criticado por poder producir confusiones in-
terpretativas sobre si lo dispuesto en los apartados 2,
3 y 4 es aplicable al mismo (y asi se sefial6 en el In-
forme emitido por el CGPJ al anteproyecto de 2006.
Finalmente se llevo al apartado 5° pudiéndose producir
dichas interpretaciones aunque descartadas por la doc-
trina generalmente.

Respecto de su antecesor en el parrafo 2° del art.
89.1 CP, PAZ RUBIO senalo*': “Aunque algiin sector
doctrinal la ha calificado de ‘libertad condicional ‘sui
generis’, la expulsion del extranjero interno en Centro
Penitenciario presenta un perfil distinto a la libertad
condicional pues la decide el Juez o Tribunal senten-
ciador, no el Juez de Vigilancia Penitenciaria, no va
precedida de propuesta de la Junta de Tratamiento del
Centro, y determina la suspension de la ejecucion de la
condena, no su extincion en alguna de las modalidades
de régimen reguladas en la Ley Organica General Pe-
nitenciaria”.

Podemos hacer algunas consideraciones:

1. AINSTANCIA DEL MINISTERIO FISCAL

Ya se sefialo estudiando el supuesto anterior que rige
de forma efectiva el principio acusatorio pese a que no
se mencionaba expresamente que la sustitucion fuera a
instancia de parte si bien doctrina y jurisprudencia actual
convienen en este sentido. Por ello llama la atencion la
diferente redaccion del precepto, de suerte que en este
supuesto si se contempla expresamente la peticion del
Ministerio Fiscal como necesaria para proceder a esta
sustitucion, y en ese sentido la Circular FGE 5/2011
(Conclusion 35%) insta a los Sres. Fiscales a interesar
en sus escritos de acusacion provisionales o definitivos,
seglin proceda por la instruccion o tras el Juicio, la apli-
cacion de esta sustitucion si se aprecia que concurren los
requisitos subjetivos y objetivos para ello.

Se entiende que por imperativo legal unicamente
puede instarlo el Ministerio Fiscal, lo que no es dbice
para que bien otras partes, bien el propio penado pue-
dan solicitarlo, siempre y cuando conste seguidamente
la adhesion o no oposicion del Ministerio Fiscal a la
adopcion de la medida.

2. PREVIA AUDIENCIA EN SENTENCIA O EN
EJECUCION

El Juez o Tribunal podra acordar esta sustitucion ins-
tada por el Ministerio Fiscal pero siempre con “previa

audiencia del penado y de las partes personadas”, 1o
que conforme se ha sefialado anteriormente se podra
verificar bien en el curso del Juicio Oral si se instaba
por el Ministerio Fiscal en sus alegaciones provisiona-
les, bien mediante una audiencia especifica posterior
durante su ejecucion. El Ministerio Fiscal a través de
las Circulares sefialadas anteriormente tiene obligacion
especifica de promover esta sustitucion en los casos en
que proceda.

3. EXTRANJERO NO RESIDENTE LEGAL-
MENTE EN ESPANA

Nos remitimos a todo lo sefialado anteriormente a
este respecto.

4. QUE HUBIERA DE CUMPLIR O ESTUVIE-
RA CUMPLIENDO CUALQUIER PENA PRIVA-
TIVA DE LIBERTAD

Comprende, por tanto, las inferiores, iguales o supe-
riores a 6 aflos de privacion de libertad, diferenciando-
se de la regulacion anterior que se referia inicamente
a las superiores.

Asi, para el caso de que no se hubiera acordado la
expulsion por aplicacion del art. 89.1 CP seria viable
la aplicacion del supuesto del art. 89.5 CP, se entiende
que si han variado las circunstancias que se tuvieron en
cuenta para la no adopcion de esta medida en el mo-
mento de la decision ex art. 89.1 CP.

5. ALCANZADO EL TERCER GRADO PENI-
TENCIARIO O EXTINGUIDAS TRES CUARTAS
PARTES DE LA CONDENA

Se contemplan dos modalidades de esta sustitucion
parcial, una, en el caso de que el penado haya alcanza-
do el tercer grado penitenciario por progresion de grado
conforme al tratamiento penitenciario con independen-
cia del tiempo cumplido efectivamente (por lo que ha
de considerarse el régimen juridico de la progresion en
grado de LOGP y Reglamento Penitenciario); y dos,
para el caso de haber extinguido las tres cuartas parte
de la condena con independencia del grado en que os-
tente el penado.

Se ha de tener en cuenta el supuesto especial previsto
en el art. 91 CP que posibilita el acceso a la libertad
condicional una vez extinguida la mitad de la condena,
lo que puede suponer la aplicacion de la medida de sus-
titucion transcurrido muy poco tiempo de cumplimien-
to de la condena en los supuestos que refiere.

6. EXCEPCION: SALVO QUE PREVIA AU-
DIENCIA DEL MINISTERIO FISCALY DE FOR-
MA MOTIVADA APRECIEN RAZONES QUE

41 PAZ RUBIO, Expulsion de Extranjeros. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid 2003, p. 161
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JUSTIFIQUEN EL CUMPLIMIENTO EN ESPA-
NA

Respecto a ello la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Segunda, de lo Penal, de 4 de octubre de 2013
sefialo “Ello significa que, a diferencia de la version
derogada, ahora se da intervencion a las partes para
adoptar la medida de la expulsion del extranjero que
ha sido condenado y, ademadas, la decision puede ser
acordada en sentencia o durante su ejecucion. Y si bien
la expulsion sigue siendo imperativa (“acordaran’), se
ha implantado no obstante, tal como anticipamos, una
clausula de excepcion de amplia cobertura referente a
la formulacion de razones que justifiquen el cumpli-
miento de la pena en Espania una vez llegado al tercer
grado o cumplidas sus tres cuartas partes.

Dentro de esa clausula han de entenderse compren-
didas como razones excluyentes de la expulsion, entre
otras, las relacionadas con circunstancias del penado,
su arraigo en nuestro pais, la situacion familiar y labo-
ral, e incluso los riesgos que pudiera correr ante la po-
sibilidad de ser objeto de torturas o tratos degradantes
en su pais de origen.

3. Ciniéndonos ya al caso concreto, la defensa impug-
na en el recurso que se haya acordado en la sentencia
la expulsion del recurrente a partir de que acceda al
tercer grado o que alcance el cumplimiento de las tres
cuartas partes de la pena, y se queja de que ello supone
realmente la imposicion de una pena acumulativa a la
privativa de libertad que ya lleva cumplida.

Sin embargo, lo cierto es que el acusado no recoge
en su escrito de recurso ningun dato de indole personal
o de otra clase que justifique la aplicacion de la excep-
cion que contempla el precepto legal cuando se refiere
de forma genérica a razones justificadoras del cumpli-
miento de la pena en Espaiia, por lo que se carece de
datos concretos y de argumentos que permitan aplicar
la clausula de excepcion. No puede, pues, afirmarse
que la Sala de instancia haya incurrido en un error
Juridico al no aplicarla.

De otra parte, no se trata de que al acusado se le
imponga otra pena acumulada a las anteriores, sino
que lo que sucede realmente es que su condicion de
residente ilegal legitima la aplicacion de la medida
sustitutiva.

De todas formas, puesto que el condenado tiene que
cumplir una pena que le priva de libertad durante va-
rios aiios, siempre cabe la posibilidad de que cuando
cumpla el tercer grado o las tres cuartas de la pena so-
licite que se deje sin efecto la medida de expulsion por
concurrir nuevas circunstancias personales o de otra
indole que afecten al fin de rehabilitacion especial de

la pena y que justifiquen la modificacion de la medida
acordada varios afios antes, ya que es perfectamente
factible que, llegado ese momento, ni el penado sea
ya la misma persona ni tampoco las circunstancias
concretas de su entorno personal, familiar y social
prosigan perdurando en el tiempo.

Se desestima, por tanto, también este ultimo moti-
vo de impugnacion”. (En el mismo sentido ya se ha-
bian pronunciado Sentencias anteriores como la n.°
918/2012, de 10 de diciembre).

2. Expulsion como medida de seguridad

Como se ha sefialado a propdsito de la naturaleza ju-
ridica, el Codigo penal califica la expulsion como una
medida de seguridad no privativa de libertad en el
art. 96.3.2° CP, si bien, como hemos senalado también
anteriormente, no cumple la funcién y requisitos para
ser considerada como tal pues para nada cumple fun-
ciones rehabilitadoras y terapéuticas perseguidas por
las medidas de seguridad previstas para los supuestos
de inimputabilidad y semiinimputabilidad, con olvi-
do ademas del mandato establecido en el art. 6.2 CP
al sefialar que “Las medidas de seguridad no pueden
resultar ni mas gravosas ni de mayor duracion que la
pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni
exceder el limite de lo necesario para prevenir la peli-
grosidad del autor”, por lo que en su aplicacion ha de
efectuarse un juicio de ponderacion entre la medida a
imponer y la peligrosidad del sujeto, de suerte que la
aplicacion de la medida de expulsion, bien directamen-
te, bien por sustitucion, parece obviar dicha prevision.

Asi, el art. 95.2 CP sefiala que “Cuando la pena que
hubiere podido imponerse por el delito cometido no
fuere privativa de libertad, el juez o tribunal sentencia-
dor solo podra acordar alguna o algunas de las medi-
das previstas en el articulo 96.3”. Esto es, Uunicamente
medidas de seguridad no privativas de libertad, entre
las que se encuentra, como se ha sefialado, la de expul-
sion en el art. 96.3.2° CP.

Y seguidamente para el caso de que el sujeto sea un
extranjero no residente legalmente en Espafia es posi-
ble adoptarla como sustituta de las medidas de segu-
ridad (privativas y no privativas de libertad) que se
le hubieren impuesto al sujeto conforme a lo estableci-
do en el art. 108 CP.

El art. 108 CP seiiala que “1. Si el sujeto fuera ex-
tranjero no residente legalmente en Espaiia, el juez o
tribunal acordara en la sentencia, previa audiencia de
aquél, la expulsion del territorio nacional como sus-
titutiva de las medidas de seguridad que le sean apli-
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cables, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia
del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma
motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica
el cumplimiento en Espaiia.

La expulsion asi acordada llevara consigo el archi-
vo de cualquier procedimiento administrativo que tu-
viera por objeto la autorizacion para residir o trabajar
en Espaiia.

En el supuesto de que, acordada la sustitucion de la
medida de seguridad por la expulsion, ésta no pudiera
llevarse a efecto, se procederd al cumplimiento de la
medida de seguridad originariamente impuesta.

2. El extranjero no podra regresar a Espaiia en un
plazo de 10 afios, contados desde la fecha de su ex-
pulsion.

3. El extranjero que intentara quebrantar una de-
cision judicial de expulsion y prohibicion de entra-
da a la que se refieren los apartados anteriores serd
devuelto por la autoridad gubernativa, empezando a
computarse de nuevo el plazo de prohibicion de en-
trada en su integridad.

Por tanto, el régimen general para los extranjeros
no residentes legalmente en Espafia a quienes se les
imponga una medida de seguridad es la de su expul-
sion del territorio nacional, a salvo las consideraciones
hechas anteriormente en relacion con la sustitucion de
penas y el principio de proporcionalidad y demas su-
puestos que excepcionan la aplicacion de la sustitucion
planteada en términos imperativos.

Se senala por la generalidad de la doctrina que el
legislador ha olvidado la existencia de este precepto
dado que por LO 5/2010 se modifico el paralelo pre-
visto para las penas privativas de libertad conforme al
art. 89 CP segun se ha sefialado, pero dejo intacta dicha
reforma este precepto previsto de igual forma para las
medidas de seguridad, de suerte que se aplica un régi-
men juridico diverso que el establecido para aquellas y
ademas mas rigido que aquél sin haber tenido en con-
sideracion las modulaciones que se han ido efectuando
por doctrina y jurisprudencia y que si tuvieron su refle-
jo en la modificacion operada en el citado art. 89 CP.
Asi podemos sefalar algunas cuestiones:

a)No se modula el plazo de prohibicion de regreso

a Espafa que se mantiene con caracter fijo en 10
afios.

b)Tampoco se modifica las consecuencias del que-
brantamiento y Unicamente se prevé como tal la
devolucion por la Autoridad gubernativa, de modo
que no sera posible el cumplimiento de la medida
de seguridad impuesta pues en todo caso sera pro-
cedente la devolucion a su pais.

¢) Aunque se sefiala que ha de hacerse en Sentencia,
el principio de revisabilidad de las medidas de se-
guridad permitira que se realice en fase de ejecu-
cién por la via del art. 97 CP

d)EI precepto hace referencia para la valoracion a la
“naturaleza del delito”, criterio que, como se ha
sefialado, no se tiene en cuenta ya para las penas y
que menos relevancia ha de tener en el caso de las
medidas de seguridad en que la finalidad es especi-
ficamente rehabilitadora respecto de la acreditada
peligrosidad.

e)Es trasladable para la interpretacion del precepto
la doctrina y jurisprudencia que se elabord entorno
al art. 89 CP en su antigua redaccion paralela (en
este sentido STS 844/2010, de 13 de octubre y STS
853/2010, de 15 de octubre®.

f) La facultad de sustitucion es mas amplia que la
prevista para las penas pues se refiere, como se ha
sefalado, tanto a las medidas privativas como a las
no privativas de libertad, y ademas no se establece
limite temporal alguno de las mismas*.

Para los supuestos de semiinimputabilidad (art.
104 CP) se prevé la imposicion de pena y de medida
de seguridad, aplicindose el sistema vicarial previs-
to en el art. 99 CP que sefala “En el caso de concu-
rrencia de penas y medidas de seguridad privativas de
libertad, el juez o tribunal ordenarda el cumplimiento de
la medida, que se abonara para el de la pena. Una vez
alzada la medida de seguridad, el juez o tribunal podra,
si con la ejecucion de la pena se pusieran en peligro los
efectos conseguidos a través de aquélla, suspender el
cumplimiento del resto de la pena por un plazo no su-
perior a la duracion de la misma, o aplicar alguna de
las medidas previstas en el articulo 96.3.”. Por lo que
nuevamente se puede acordar la expulsion del territorio
nacional en el caso de extranjeros no residentes legal-
mente en Espafia, habiendo sido asimilado o apreciada
semejanza con el supuesto de sustitucion parcial de la
pena (GONZALEZ CAMPO*), entendiéndose que no

42 CORDERO LOZANO, C., Expulsion, devolucion y retorno de extranjeros. Serie administrativa. Ed. Bosch. 2011, pp. 68 y 69.

43 Vid. not. ant.

44 GONZALEZ CAMPO, E., La ejecucion penal en relacién con el extranjero en situacion irregular. Encuentro Jueces Sentenciadores

y Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Madrid septiembre de 2010.
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se produce una sustitucion de la medida de seguridad
que ya esta alzada, sino una suspension de la ejecucion
de la pena privativa de libertad pendiente de cumplir
entendiéndose adecuado a las circunstancias del sujeto
acordar la expulsion.

3. Expulsion judicial en periodo de libertad condicio-
nal (art. 90.2 CP)

Seriala el art. 90.2 CP a proposito de la libertad con-
dicional “El juez de vigilancia, al decretar la libertad
condicional de los penados, podra imponerles motiva-
damente la observancia de una o varias de las reglas
de conducta o medidas previstas en los articulos 83 y
96.3 del presente Codigo”.

Sobre este precepto se han pronunciado diversos
Tribunales pudiendo traer a colacion por su caracter
explicativo el Auto de la Audiencia Provincial de Is-
las Baleares, Seccion 1%, de 23 de noviembre de 2007
(ROJ: AAP IB 609/2007) que refiriéndose a esta cues-
tion senala: “Pues bien: el examen de la decision del
Juez de Vigilancia al imponer la medida prevista en el
art. 96.3.2° CP por remision del art. 90.2 nos obliga a
analizar concretamente si dicho organo puede, o no,
adoptar * medidas de seguridad * (en sentido propio
y técnico). Y este Tribunal entiende que no, por tres
razones. a) Que, de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 3.1 del Codigo Penal, las medidas de seguridad
unicamente pueden imponerse por el Juez o Tribunal
sentenciador. b) Que entre las atribuciones que la ley
asigna al Juez de Vigilancia Penitenciaria (art. 76
LOGP), una de las cuales es precisamente la de re-
solver sobre las propuestas de libertad condicional de
los penados, no se cuenta la posibilidad de adoptar *
medidas de seguridad ** (en sentido propio y técnico). Y
¢) Que, en coherencia con la regulacion de las medidas
de seguridad, el art. 97 parrafo primero del CP, en su
nueva redaccion conforme a la LO 15/2003, atribuye
expresamente al juez o tribunal sentenciador, durante
la ejecucion de la sentencia, las facultades de control
sobre las medidas de seguridad impuestas (perdiendo
su naturaleza facultativa y pasando a tener cardcter
necesario). A tal efecto, el Juez de Vigilancia estara
obligado a elevar, al menos anualmente, una propuesta
de mantenimiento, cese, suspension o sustitucion de la
medida de seguridad de la pena privativa de libertad.

Con estas premisas forzoso es entender que la remi-
sion que efectua el art. 90.2 al art. 96.3, no se refiere a
la adopcion de “medidas de seguridad”, sino a “medi-
das” (entendidas como deberes, obligaciones, cargas o
reglas de conducta), cuyo contenido es esencialmente

idéntico a las de las medidas de seguridad que dicho
precepto prevé.

Ahora bien: como quiera que la remision del art.
90.2 al art. 96.3 CP se hace “en bloque” (o sea, a to-
das las medidas que el precepto prevé, hasta un total
de 12) resulta obligado analizar si algunas de ellas,
y concretamente la prevista como 2 (la expulsion del
territorio nacional de extranjeros no residentes legal-
mente en Espaiia) es compatible, o no, con la naturale-
za juridica de la libertad condicional.

La Sala, compartiendo el criterio de los Autos de
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Quinta,
de fechas 24.10.2005 y 16.11.2005, y de la Audiencia
Provincial de Las Palmas, de 24.04.06, entiende que la
respuesta ha de ser la negativa, por las razones que a
continuacion se exponen”.

Y contintia seflalando mas adelante: “ZTodas estas
circunstancias no hacen sino evidenciar la falta de co-
herencia de la medida en cuestion con la naturaleza ju-
ridica de la institucion de la libertad condicional. Si se
acuerda la expulsion en el momento de concederse la
libertad condicional, a la que se llega cuando la ejecu-
cion de la pena de prision ha llegado a su fase ultima,
se estd obviando la expectativa de renuncia a la recupe-
racion y reintegracion en la sociedad de quien ha dado
signos suficientes, con su comportamiento, esfuerzo y
evolucion penitenciaria, de reunir las condiciones y la
disposicion para ello y, ademas, la condena impuesta,
que aun no ha quedado extinguida porque no ha alcan-
zado su fecha de finalizacion, queda automaticamente
sustituida de facto por la expulsion, sin posibilidad de
continuar con su cumplimiento, por decision acordada
en exclusiva por el Juez de Vigilancia Penitenciaria al
margen de la voluntad del penado ... y sin la menor
posibilidad de control por parte del Juez o Tribunal
sentenciador; todo lo cual constituye una quiebra del
sistema —naturaleza, contenido y fines de la libertad
condicional— que determina su rechazo...”.

Y concluye: “Ante esta realidad, su imposicion por
el Juez de Vigilancia como medida o regla de conduc-
ta al acordar la libertad condicional, con lo que ello
implica en tanto que necesaria sustitucion de la pena
(en la parte que resta hasta su total extincion) no re-
sulta posible, ya que el Juez de Vigilancia carece de
facultades para sustituir penas privativas de libertad
por medidas”.

Asi se pronuncia igualmente la Circular FGE 5/2011
en su conclusion 37* al sefialar que “Los Sres. Fisca-
les se opondran a que la expulsion sustitutiva parcial
sea acordada por el Juez de Vigilancia Penitenciaria
Vigilancia como regla de conducta de la libertad con-
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dicional, pues la ley es clara al atribuir directamente la
competencia al Juez o Tribunal sentenciador”.

Por tanto, parece que pese a las previsiones legales
sefialadas, la practica doctrinal y jurisprudencial se in-
clina por la inaplicacion de las mismas por no ser con-
forme con la estructura general de control de la ejecu-
cion por el Juez o Tribunal Sentenciador.

VII. PROYECTO DE MODIFICACION DEL CODI-
GO PENAL

El Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso
de los Diputados). X LEGISLATURA. Serie A: PRO-
YECTOS DE LEY 4 de octubre de 2013 Num. 66-1:
“Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Co-
digo Penal” actualmente en tramitacion en las Cortes
Generales prevé una nueva modificacion del precepto,
que ahora pasaria a ser el art. 88 CP respecto de la
sustitucion de penas.

Asi el articulo Quincuagésimo segundo del Proyecto
establece que “se modifica el articulo 88, que queda
redactado del siguiente modo”:

“1. Las penas de prision de mas de un aiio impuestas a
un ciudadano extranjero seran sustituidas por su expulsion
del territorio espaiiol. Excepcionalmente, cuando resulte
necesario para asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la vigencia de la norma infrin-
gida por el delito, el Juez o Tribunal podra acordar la eje-
cucion de una parte de la pena que no podrd ser superior a
dos tercios de su extension, y la sustitucion del resto por la
expulsion del penado del territorio espaiiol. En todo caso,
se sustituira el resto de la pena por la expulsion del penado
del territorio espariol, cuando aquél acceda al tercer grado
o le sea concedida la libertad condicional.

2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mds de
cinco anos de prision, o varias penas que excedieran de
esa duracion, el Juez o Tribunal acordara la ejecucion de
todo o parte de la pena, en la medida en que resulte nece-
sario para asegurar la defensa del orden juridico y resta-
blecer la confianza en la vigencia de la norma infringida
por el delito. En estos casos, se sustituird la ejecucion del
resto de la pena por la expulsion del penado del territorio
espariol, cuando el penado cumpla la parte de la pena que
se hubiera determinado, acceda al tercer grado, o se le
conceda la libertad condicional.

3. El Juez o Tribunal resolvera en sentencia sobre la sus-
titucion de la ejecucion de la pena siempre que ello resulte
posible. En los demas casos, una vez declarada la firmeza
de la sentencia, se pronunciard con la mayor urgencia so-
bre la concesion o no de la sustitucion de la ejecucion de
la pena.

4. No procedera la sustitucion cuando, a la vista de las
circunstancias del hecho y las personales del autor, en par-
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ticular su arraigo en Espaiia, la expulsion resulte despro-
porcionada.

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 come-
tido, sus antecedentes y circunstancias personales. Si hu-
biera residido en Esparia durante los diez arios anteriores
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 ainos 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.

En estos supuestos sera en todo caso de aplicacion lo
dispuesto en el numero dos de este articulo.

5. El extranjero no podra regresar a Espana en un plazo
de cinco a diez anos, contados desde la fecha de su ex-
pulsion, atendidas la duracion de la pena sustituida y las
circunstancias personales del penado.

6. La expulsion llevara consigo el archivo de cualquier
procedimiento administrativo que tuviera por objeto la au-
torizacion para residir o trabajar en Espana.

7. Si el extranjero expulsado regresara a Espania antes de
transcurrir el periodo de tiempo establecido judicialmente,
cumplira las penas que fueron sustituidas, salvo que, ex-
cepcionalmente, 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
tiempo transcurrido desde la expulsion y las circunstancias
en las que se haya producido su incumplimiento.

No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, serd
expulsado directamente por la autoridad gubernativa, em-
pezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicion de
entrada en su integridad.

8. Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de
los supuestos previstos en este articulo, el extranjero no
se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad
en ejecucion de la pena impuesta, el Juez o Tribunal podra
acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso en
un centro de internamiento de extranjeros, en los términos
v con los limites y garantias previstos en la Ley para la
expulsion gubernativa.

En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena pri-
vativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse
a efecto, se procederd a la ejecucion de la pena originaria-
mente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a
la aplicacion, en su caso, de la suspension de la ejecucion
de la misma.

9. No seran sustituidas las penas que se hubieran im-
puesto por la comision de los delitos a que se refieren los
articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis.”
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La Exposicion de motivos del Proyecto de Ley de
la reforma a propésito de esta nueva modificacion
sefiala:

“También se modifica la regulacion de la sustitucion de
la ejecucion de la pena de prision por la expulsion del terri-
torio nacional. 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 debe-
ran establecer; en todo caso, qué parte de la pena impuesta
debe ser cumplida efectivamente en prision, cuando se ha-
yan impuesto penas de mds de tres aios, y la sustitucion se
condiciona, en todos los casos, a la proporcionalidad de la
medida. La sustitucion de las penas de prision por la medi-
da de expulsion del territorio nacional en el caso de delitos
cometidos por un ciudadano europeo, se contempla con ca-
racter excepcional, reservandose a aquellos supuestos en los
que su autor representa una amenaza grave para el orden
publico o la seguridad publica, en atencion a los criterios
recogidos en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al dere-
cho 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 Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, que deberan ser tenidos
en cuenta por los jueces y tribunales en la interpretacion y
aplicacion del precepto correspondiente”.

Partiendo de que se trata de un proyecto que se en-
cuentra actualmente en tramitacion parlamentaria y su-
jeto, por ello, a posibles modificaciones por estimacion
de las oportunas enmiendas, a la vista del publicado de
forma inicial y entendiendo que marcard la base esen-
cial sobre el que pivotara el nuevo articulado, se pue-
den hacer las siguientes consideraciones:
1? Se traslada el precepto del art. 89 CP al art. 88 CP.
2% Distingue tres grupos en atencion a la clase y dura-
cion de la pena privativa de libertad impuesta:
a)Penas de prision inferiores a 1 afio y resto de penas
privativas de libertad diferentes de prision inferior
a 1 afio.

b)Pena de prision superior a 1 afio.

c)Pena de prision: o bien superior a 5 aflos o bien
varias inferiores pero que en suma superan los 5
aflos de prision.

3* Para las penas de prision inferiores a 1 afio y resto
de penas privativas de libertad diferentes de la de pri-
sion inferior a 1 afo no se prevé la sustitucion judicial,
entendiéndose, en su caso, que seria de aplicacion la
normativa administrativa oportuna.

4" Para las penas de prision superior al aflo o superio-
res a los 5 afos (individual o conjuntamente) se prevé
la posibilidad de sustitucion total o parcial.

5* Se mantiene el caracter imperativo de la sustitu-
cién (“seran sustituidas”).

6" Se amplia el elemento subjetivo del precepto pues
ya no esta referido a extranjeros sin residencia legal en
Espaiia, sino a todo tipo de extranjeros (incluidos los
ciudadanos de la Unioén Europea respecto de los que se
establece un régimen especifico mas restrictivo e inclu-
so uno mas excepcional cuando hubiera residido por
mas de 10 afios en Espaia).

7 Para el régimen juridico de la sustitucion de las pe-
nas de prision superiores al afio se establece el criterio
general de la sustitucion total, si bien excepcionalmen-
te (“asegurar la defensa del orden juridico y restable-
cer la confianza en la vigencia de la norma infringida
por el delito”) se puede acordar la sustitucion parcial,
determinando el Juez o tribunal la parte a cumplir (no
superior a 2/3) y la que sera sustituida por expulsion
o bien en todo caso cuando haya alcanzado la libertad
condicional o el 3er. grado penitenciario.

8* Para las penas de prision superiores a 5 afios (in-
dividuales o conjuntamente entre varias) el Juez o Tri-
bunal ordenara el cumplimiento de todo o de parte de
la pena acordando la sustitucion por expulsion cuando:
a) se cumpla la parte no sefialada de cumplimiento, b)
cuando alcance 3er. grado de tratamiento penitenciario
o ¢) cuando le sea concedida la libertad condicional.

9% Se ha de establecer con caracter general en Senten-
cia, pero si no es posible permite derivarlo a momento
posterior pero de forma inmediata.

10* Se establece la excepcion general a la sustitucion
cuando se entienda que no proceda atendidas las cir-
cunstancias del hecho y las del autor, especialmente su
arraigo. Esto es, se introduce expresamente el principio
de proporcionalidad que se venia ya exigiendo por la
jurisprudencia, como se ha sefialado anteriormente.

11* Se mantiene el arco temporal de la prohibicion
de entrada entre 5 y 10 afios y el archivo del expediente
administrativo; igualmente las medidas instrumentales
para garantizar la expulsion (internamiento en CIE) y
los delitos excluidos de aplicacion (con variacion de su
numeracion)

12* Se prevé la consecuencia del quebrantamiento
para el caso de que regrese antes de tiempo: si es locali-
zado en frontera serd expulsado por la autoridad guber-
nativa; si no, se dara cumplimiento a la pena sustituida,
salvo que el Juez o Tribunal excepcionalmente entien-
dan que no concurre necesidad en atencion al tiempo
transcurrido y en relacion a la norma infringida.

13* Se omite (sorprendentemente) referencia alguna
a la intervencion o audiencia del Ministerio Fiscal, del
sujeto afectado o de las partes personadas.
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14 Se hace uso de conceptos abstractos como “ase-
gurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la vigencia de la norma infringida por el
delito” que impiden aplicaciones objetivas del precepto
huyendo de los principios de claridad y taxatividad.

15% Parece residenciarse como pura potestad jurisdic-
cional la adopcion de la decision de sustitucion, omi-
tiéndose referencia a la audiencia de las partes, si bien,
como se ha sefialado a lo largo del trabajo, y conforme
reiteradamente han seflalado tanto el Tribunal Consti-
tucional como el Tribunal Supremo, se hace necesaria
la audiencia de la parte para poder alegar lo que crea
oportuno y a efectos de poder ser valorado.

Por lo que se refiere a la sustitucion de medidas
de seguridad:

El Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso
de los Diputados (Serie A Num. 66-1 4 de octubre de
2013 Pag. 48) sefiala:

Septuagésimo quinto. Se modifica el articulo 108, que
queda redactado del siguiente modo:

“1. Las medidas de seguridad privativas de libertad que
fueran impuestas a un ciudadano extranjero podrdan ser
sustituidas por el Juez o Tribunal, en la sentencia o resolu-
cion que las imponga, o en otra posterior, por la expulsion
del territorio nacional, salvo que excepcionalmente y de
forma motivada se aprecie que la naturaleza del delito jus-
tifica el cumplimiento en Espaiia o que la expulsion resulte
desproporcionada.

La expulsion asi acordada llevara consigo el archivo de
cualquier procedimiento administrativo que tuviera por
objeto la autorizacion para residir o trabajar en Esparia.

En el supuesto de que, acordada la sustitucion de la me-
dida de seguridad por la expulsion, ésta no pudiera llevar-
se a efecto, se procedera al cumplimiento de la medida de
seguridad originariamente impuesta.

2. No procederda la sustitucion cuando, a la vista de las
circunstancias del hecho y las personales del autor, en par-
ticular su arraigo en Esparia, la expulsion resulte despro-
porcionada.

La expulsion de un ciudadano de la Union Europea so-
lamente procedera cuando:

a) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos contra
la vida, libertad, integridad fisica y libertad e indemnidad
sexuales castigados con pena mdxima de prision de mas
de tres anos,

b) exista un prondstico de comportamiento futuro que
revele la probabilidad de comision de delitos de la misma
naturaleza y de gravedad relevante, y

¢) represente una amenaza grave para el orden publico
o0 la seguridad publica.

3. El extranjero no podra regresar a Espana en un plazo
de 10 arios, contados desde la fecha de su expulsion.

4. El extranjero que intentara quebrantar una decision
Judicial de expulsion y prohibicion de entrada a la que se
refieren los apartados anteriores serd devuelto por la au-
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toridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el
plazo de prohibicion de entrada en su integridad”.

Se pueden hacer las siguientes consideraciones:

1° Se toma como base la actual redaccion del art.
108 CP que como se ha sefialado ya estaba desfasada
respecto de la dada al art. 89 CP por lo que vuelve a
incurrir en defectos que ya eran criticados en doctrina
y jurisprudencia.

2° Mantiene la referencia a la “naturaleza del delito”
cuando ello deberia ser indiferente respecto del fin de
rehabilitacion y terapéutico del sujeto; si bien introduce
el criterio de proporcionalidad.

3° Se amplia igualmente respecto de todo tipo de ex-
tranjeros con independencia de que sea o no residentes
legales.

4° Vuelve a incurrir en el error de no establecer un
arco temporal para la prohibicion de entrada que si se
establece en el caso de las penas, e igualmente también
persiste en el error de no prever las consecuencias del
quebrantamiento mas alla de que serd expulsado nue-
vamente.

Por tanto, ha de concluirse que el proyecto de modi-
ficacion actualmente en tramite y a salvo de las modi-
ficaciones que finalmente se aprobasen por oportuna
enmienda, aunque acoge algunas de las consideracio-
nes que venian reclamando doctrina y jurisprudencia
(principio de proporcionalidad, compensacion de la
parte de expulsion cumplida con pena privativa de li-
bertad eventualmente pendiente de cumplimiento para
el caso de vuelta anticipada, etc...), sin embargo con-
tinua adoleciendo de un tratamiento unitario, completo
y armonico de la sustitucion por expulsion con un ré-
gimen diverso de penas y medidas de seguridad (éste
sobre una normativa que ya estaba ademas desfasada
y desarmonizada respecto del de la pena) pero es que
ademas introduce nuevos elementos que sin duda daran
lugar a controversia (conceptos abstractos, omision de
la intervencion de las partes...). Sin duda el texto pro-
puesto se hace merecedor de dura critica y esta necesi-
tado de una mejora técnica sustancial que es de esperar,
se obtenga en la tramitacion parlamentaria.

VIII. CONCLUSIONES

Alavista de lo anteriormente expuesto se puede con-
cluir que la regulacion actual de la expulsion de extran-
jeros no residentes legalmente en Espafa esta influida
sustancial y negativamente por una determinada politi-
ca en materia de extranjeria ajena a la necesaria politica
criminal con desconocimiento de los fines propios de
las sanciones penales, lo que ha llevado a hacer uso ex-



Revista Penal, n.° 35 - Enero 2015

cesivo y no bien ubicado de la medida de expulsion que
se presenta como posible a través de diversas figuras
juridico-penales (por sustitucion de penas o medidas de
seguridad, como medida de seguridad o como medida
en el ambito de la libertad condicional), y que respon-
den a naturalezas juridicas diversas.

La normativa asi establecida por el legislador ha ido
siendo atemperada y modulada por las declaraciones
jurisprudenciales que la han observado desde la pers-
pectiva constitucional asi como de las obligaciones
asumidas por Espafia en Tratados Internacionales des-
echando la idea de una aplicacién automatica y esta-
bleciendo la necesidad de que los Jueces y Tribunales
valoren y asi lo expliciten en la oportuna resolucion las
circunstancias concretas del sujeto en relacion con sus
circunstancias (arraigo personal, familiar, laboral....),
en relacion con la naturaleza de la pena impuesta, las

circunstancias de cumplimiento que incidan en la eje-
cucion, etc..., imponiendo asi la concurrencia del prin-
cipio de proporcionalidad entre la medida de expulsion
y dichas circunstancias que necesariamente se han de
tener en cuenta.

El proyecto de reforma del Codigo penal actualmen-
te en tramite en las Cortes Generales acoge e incorpora
en el nuevo texto que se propone algunas de aquellos
pronunciamientos jurisprudenciales y observaciones
doctrinales, pero incide y persiste en otros que también
habian sido apuntados, e introduce algunos nuevos ele-
mentos de controversia. No obstante, dado que no ha
finalizado el camino del citado proyecto, esperemos
que ain se puedan incorporar las mismas con objeto
de una mejor aplicacion normativa beneficiosa para la
sociedad.
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