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Resumen:

El presente trabajo consiste en el analisis del marco normativo que envuelve a la figura
de la expulsion como medida sustitutiva de una pena privativa de libertad. En primer
lugar, se ha contextualizado el origen de la expulsion en el derecho administrativo y penal,
asi como las diferentes reformas que ha ido recibiendo el Codigo Penal en este sentido.
Se ha analizado la naturaleza juridica y el &mbito de aplicacion objetivo y subjetivo del
articulo 89 del Codigo Penal. Se ha realizado una comparacion de las diferencias
existentes entre la aplicacion de la medida a extranjeros con nacionalidad en un pais de
la Union Europea y nacionales de terceros Estados de fuera de la UE. Se ha detallado el
margen de discrecionalidad o automatismo con el que los jueces han de ponderar tal
decision. Finalmente se ha analizado el grado de compatibilidad existente entre la medida

y los fines de las penas.

Abstract:

The present work consists of the analysis of the normative framework that involves the
figure of expulsion as a substitute measure of a custodial sentence. Firstly, the origin of
the expulsion in administrative and criminal law has been contextualized, as well as the
different reforms that the Penal Code has been receiving in this regard. The legal nature
and the objective and subjective scope of application of article 90 of the Criminal Code
have been analyzed. The differences between the application of the measure to foreigners
with nationality in a country of the European Union and third-country nationals have been
compared. The margin of discretion or automatism with which the judges have to weigh
such a decision has been detailed. Finally, the degree of compatibility between the

measure and the purposes of penalties has been analyzed.



INDICE

CAPITULO L INTRODUCCION .......cuimemrenreeeensessessessessessessessesssssssssssssssssssessessessessesssssssssssssenns 1
1. LA EXPULSION DE EXTRANJEROS DEL TERRITORIO NACIONAL........ccceovvvrrrrrrrrrenen. 1

2. JUSTIFICACION DEL TEMA ....oovuiiuiieieereeseeeseseessessessesees s sessssassssss s sssssesssssesssssesssssnsansens 3

3. OBJETIVOS Y METODOLOGIA ......coeviieeeeeeeseeeeeeesseeses s sessesses s senassaessssassassanees 4
CAPITULO II. ANTECEDENTES........ooveveeeereresesesesessessesesssesssssssssssesssesssssssssssssssesssssssessssssseses 6
1. ORIGEN Y EVOLUCION LEGISLATIVA ....ooiioieieeseeeseseesssessessessessessesssssesssssssssssssssssssansens 6

2. REFORMA VIGENTE: LO 1/2015, DE 30 DE MARZO.......cocoiitniiieieienieniesieeieeeeeesie e 10
CAPITULO III. CONTENIDO.......coetevrvereeresesssesssesssssesesssssessssssssssssesssesssssssssesesssesssessssssssesesesns 16
1. NATURALEZA JURIDICA ..ottt ses s ses s ssnennasnanes 16

2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION .......coouiiiriiirreteeeseeeeessssesesssessssssesssssssssssssens 19
2.1 Diferencias entre ciudadanos europeos y extranjeros de terceros paises........................ 22

3. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION.........ccoiiiumriiniemeeineiseeeseesssseseesssssssssesssssssesssseens 27
3.1 Penas de priSion inferiores Al aiio.........................cccoceviveeeeceenisirinieieienieinieeenenes 28

3.2. Sustitucion total de penas de un afio y un dia hasta cinco aiios de prision .................... 29

3.3 Sustitucion parcial de la Pena...........................oocoocuevimininenciiisirisieiecesieeneeenene 30

3.4. Excepciones a la imperatividad .............................ccccooovemvmvncuenisirinieiecenieinieeenene 32

3.5. Tiempo y forma de la resolucion judicial..........................ccoocoeveenveneeneesieiieienieneenaee 38

3.6. Plazo de duracion de la prohibicion de regreso al territorio espaiiol.............................. 39

3.7. Reversibilidad de la decision de expulSion.............................ccocvvvervvrceecevcreninirinennnse 40

3.8. Aseguramiento cautelar de la eJeCUCION.......................c.coueeeeevininirieieiisinieiieeenn, 40

3.9. Imposibilidad de €feCUCION ..........................cocoeeveeeceisiniinieieieiisiirieieeeeseeese e 41

3.10.  Quebrantamiento de la prohibicion de regreso......................occcoceeveeeveenveeseeseeseesieeien. 42
CAPITULO III. COMPATIBILIDAD CON LOS FINES DE LA PENA......ccceoevrerererrrenrerereresesenns 44
1.  FINALIDAD RETRIBUTIVA .....oiiitiiintit ettt sttt st b st sa b e b eaean 44

2. FINALIDAD PREVENTIVA ...c.cotitiiiteieirietetsieste ettt ettt sae st sta s ene s s 45
CAPITULO IV. CONCLUSIONES .....coveveveuereriretsaesssssesesesssesssssssssssesssesssssssssssesssessssssssssssesssess 48
CAPITULO V. BIBLIOGRAFITA .....oeuieuriceseeesessessessessesseaseasestssssssessesssssesssssessessensessssssssssesses 50
1. LEGISLACION......cotiiuitreiteeeseeesee et sssessss st ses sttt 50

2. JURISPRUDENC IA ...ttt sttt ettt st eb sttt et bt bt et e st e testesbesaeententebesbesbeeaean 51

3. OBRASDOCTRINALES .....octtttititenientee ettt st ne e s ene e 54



LISTADO DE ABREVIATURAS

Art. / Arts. Articulo / Articulos

AP Audiencia Provincial

AAP Auto Audiencia Provincial

ATC Auto Tribunal Constitucional

ATS Auto Tribunal Supremo

BOE Boletin Oficial del Estado

CE Constitucion Espafiola

CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos

CENDOJ Centro de Documentacion Judicial

CIE Centro de internamiento de extranjeros

CP Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

FGE Fiscalia General del Estado

LO 7/1985 Ley Organica 7/1985, de 1 julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia

LO 4/2000 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social

LO 8/2000 Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11
de enero

LO 11/2003 Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros.

LO 14/2003 Ley Orgéanica 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la LO 4/2000, de
11 de enero

LO 2/2009 Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11
de enero

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

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

SAP Sentencia Audiencia Provincial

STS Sentencia Tribunal Supremo




CAPITULO I. INTRODUCCION

1. LA EXPULSION DE EXTRANJEROS DEL TERRITORIO
NACIONAL

Desde finales del siglo XX, los flujos migratorios en Espafia han sufrido una
transformacion pasando de ser un pais emergente a un Estado receptor de extranjeros de
numerosas partes del mundo'. Este fendmeno expansivo planteaba la necesidad de
considerar el deber de diligencia de los poderes publicos en su tratamiento y ordenacion,
en atencion a los potenciales peligros que podrian derivarse de tal situacion — como los
actos de racismo, xenofobia, marginalidad o delincuencia, entre otros — y dirigiendo la
actuacion hacia la racionalizacion, la integracion y el disfrute de los derechos en igualdad

y beneficio reciproco?.

Como consecuencia, los distintos ordenamientos juridicos han tendido a tratar las
actividades delictivas ocasionadas por extranjeros desde un punto de vista “defensista”,
de tal manera que no se permita la permanencia en el territorio nacional de aquellas
personas que, sin ser originarios del pais o sin contar con la residencia habitual en el
mismo, cometan delitos en dicho territorio. La herramienta empleada para combatir tal
situacion es la expulsion?, que podra tener lugar bien por la via administrativa, o bien por

la via judicial®.

El Ordenamiento juridico espafiol incorpora la expulsion del territorio nacional

del extranjero como infractor penal bajo tres formulas®:

! Mufioz Ruiz, J. La expulsién penal: nuevas tendencias legislativas, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2014, n° 16-05, p. 05:4

2 Introduccion de la Circular n°. 2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos al
régimen de los extranjeros en Espafia.

3 Brandariz Garcia, J.A. y Fernandez Bessa, C. La construccion de los migrantes como categoria de
riesgo: fundamento, funcionalidad y consecuencias para el sistema penal espariol. Criminalizacion
racista de los migrantes en Europa, Comares, Granada, 2010, p. 272 y ss. Se encuentra el fundamento en
la configuracion del extranjero como un enemigo, del que hay que defenderse a través de la expulsion del
territorio nacional.

4 Rodriguez Yagiie, C., EI modelo politico-criminal espafiol frente a la delincuencia de inmigrantes,
Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2012, n° 14-07, p. 07:4. Nos encontramos ante una
politica de actuacién tnica ante la delincuencia de extranjeros, bien se materialice a través de la LOEX,
bien a través del CP, que no es otra que garantizar su no presencia en el territorio espafiol

5 Recio Judrez, M., La expulsion de extranjeros en el proceso penal, Ed. Dykinson, Madrid, 2016, p. 22



1. La expulsion administrativa, recogida en el articulo 57.2 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia

y su integracion social (en adelante, LOEX):

“Constituira causa de expulsion, previa tramitacion del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido condenado dentro o fuera de Esparia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un ano, salvo que los antecedentes penales hubieran sido

cancelados”.

2. La expulsion judicial del extranjero condenado penalmente, recogida en los
articulos 89, 96 y 108 de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal (en adelante, CP). El articulo 89 CP regula la sustitucion integra de
las penas de prision superiores al afio y la sustitucion parcial de penas de prision
superiores a los cinco afios. El articulo 96.3 recoge para el extranjero condenado
que carece de residencia legal la medida de seguridad consistente en la expulsion
del territorio espanol. Finalmente, el articulo 108 prevé la sustitucion de las
medidas de seguridad que le sean aplicables al penado extranjero sin residencia

legal en Espana por la expulsion del territorio nacional.

3. La autorizacion judicial de expulsion administrativa para lograr una coordinacion
adecuada, cuando se produce la tramitacion simultdnea de expediente
administrativo de expulsion y el extranjero esté incurso en causa penal pendiente
de enjuiciamiento, regulada en el articulo 57.7 LOEX. En este tipo de supuestos,
el juez o tribunal es autorizado por la ley para suspender el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en su faceta de juzgar el hecho incriminado, renunciar al proceso y
admitir como una solucion alternativa a su conclusion, la sustituciéon del mismo

por una medida administrativa de expulsion®.

La autorizacion judicial recogida en la LOEX presenta una naturaleza distinta a la
recogida en el articulo 89 CP. En el primer caso la institucion encargada de decidir la

expulsion es la autoridad administrativa y la actuacion judicial se limita a comprobar que

® Mufioz Gayan, M.E., La expulsién de los extranjeros como medida sustitutiva a la pena de prision en la
reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Castellon, 2015.



delito cometido por el extranjero sujeto a expulsion no excede el méaximo previsto por el
legislador para renunciar al ius puniendi y que no existan circunstancias excepcionales
que justifiquen su denegacion. En el segundo caso, es el juez o tribunal quien acuerda la

expulsion’.

Esta obra centrara su estudio en la figura de la expulsion judicial, concretamente
en la redaccion actual del articulo 89 CP, prestando especial atencion a las modificaciones
establecidas por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el CP
(en adelante, LO 1/2015) y, a los problemas que genera la configuracion penal y
administrativa de la medida en relacién con la incompatibilidad existente entro los fines

de las penas y la expulsion de extranjeros condenados.

2. JUSTIFICACION DEL TEMA

Como bien adelanta el titulo, este Trabajo de Fin de Grado consistira en el analisis
de las circunstancias juridico-penales que determinan la sustitucién de la pena por la
expulsion de los extranjeros en el marco del articulo 89 del Codigo Penal. Se selecciona
la rama del Derecho Penal por el interés que han despertado en el autor las distintas
facetas de este bloque juridico. En este sentido, los conocimientos penales adquiridos a
lo largo de la carrera han permitido que otorgue un punto de vista diferente al resto de
ramas juridicas. Encuentra en este bloque una vision con contenido més personal que
material, como se puede reflejar en las consecuencias de las acciones derivadas de un
ilicito penal frente a un ilicito civil, ya que este ultimo se extingue con la restitucion del
dafio sufrido. A su parecer, el Derecho Penal va mas all4 y busca otro tipo de objetivos
ademas de la restitucion, como puede ser la satisfaccion o compensacion moral de la
victima, la prevencion de potenciales delitos o la reinsercion de delincuentes en la

sociedad.

Con base en lo anterior, entre los diferentes temas planteados para la elaboracion
del trabajo, se escogid este por numerosos motivos. En primer lugar, porque supone un

nuevo reto, puesto que recoge figuras estudiadas - como la sustitucion de la pena — a las

7 Circular de la Fiscalia General del Estado (en adelante, FGE) 3/2001, de 21 de diciembre, relativa a la
actuacion del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria



que no se les dio especial importancia en defecto de otras — como la determinacion de la
pena y el andlisis de delitos “comunes” -. También porque combina una situacién
ciertamente controvertida — como es el trato diferenciador a los extranjeros frente a los
nacionales — con un tema de actualidad dado que tan solo han transcurrido cinco afos
desde la reforma de este articulo. Por ultimo, porque le genera interés la cantidad de
preguntas que suscita este articulo desde que plante6 su estudio: ;por qué otorgar un trato
diferencial en términos de consecuencias penales en base a la nacionalidad del autor del
delito? ;es igual el tratamiento a ciudadanos a europeos que a nacionales de terceros
Estados que adolezcan de nacionalidad espanola? jse considera la expulsion un
mecanismo favorecedor o perjudicador de la situacién del condenado? jen qué lugar deja
esta medida a la finalidad del Derecho Penal dedicada a la reinsercion en la sociedad? ;en
qué se basa un juez para determinar esta medida, es decir, cudl es su margen de
discrecionalidad o automatismo? ;qué se entiende por arraigo social?, ;se aplica para

cualquier pena de prision, independientemente de la naturaleza del delito cometido?, etc.

No obstante, las incognitas mas significativas derivadas de este estudio son
conocer qué se pretende conseguir con la instauracion de esta medida y concluir si

efectivamente se han conseguido tales objetivos.

El objeto de este Trabajo de Fin de Grado es precisamente dar respuesta a todas
estas preguntas y llegar a la conclusion acerca de los motivos que llevaron a introducir

esta medida y el grado de efectividad desde su implantacion.

3. OBJETIVOS Y METODOLOGIA

De cara a dar respuesta a todas las preguntas planteadas se ha dividido el trabajo
en varios bloques de contenido diverso dirigidos a encontrar una conclusion a la hipotesis

principal del estudio:

“¢Se justifican las modificaciones efectuadas por la LO 1/2015 en el articulo
89 en relacion con su Exposicion de Motivos o, por el contrario, no contribuyen a

mejorar la situacion juridica a nivel institucional y a nivel personal?”



En primer lugar, se estima necesario realizar una introduccion de la expulsion en
el ordenamiento juridico espafiol. Se centrara la tematica en el articulo 89 del Codigo
Penal, se presentaran las medidas comprendidas en el tipo penal y se contextualizaran las
sucesivas reformas llevadas a cabo en el articulo y los motivos que justificaban dichas

modificaciones.

Se analizard la naturaleza juridica de la medida y su 4ambito de aplicacion tanto
subjetivo como objetivo. También se analizard su concordancia con la doctrina y
jurisprudencia en tal materia. Ademds, se incluird una revision de las exigencias
jurisprudenciales del TEDH y los tratados ratificados por Espana relativos a las

condiciones y consecuencias de los condenados extranjeros de la expulsion efectiva.

Se tratard de esclarecer el margen de actuacion del juez en el proceso penal y las
posibilidades que se le presentan en casos que incluyan condenados extranjeros donde se
contemple la sustitucion de la pena de prision por la expulsion, es decir, el grado de
discrecionalidad o automatismo y las causas de sus potenciales decisiones, asi como el

modo de proceder.

Se pretendera identificar las principales diferencias existentes entre los
ciudadanos de la Union Europea y los extranjeros de terceros Estados y las dudas

constitucionales que pueda plantear tal distincion.

Por ultimo, se estudiard la compatibilidad de las finalidades de la medida
sustitutiva de la pena contemplada en el art. 89 CP frente a la consecucion de los fines
principales del Derecho: la retribucion, la prevencion — tanto general como especial —y

la reinsercion. .

Las principales herramientas que se utilizardan con el objetivo de facilitar la
informacion necesaria para dar solucion a esta investigacion son: la normativa espaiola
— publicada en el Boletin Oficial del Estado (en adelante, BOE) -, la jurisprudencia
espafiola y europea — recogida en la plataforma de documentacion judicial CENDOJ -,

las obras doctrinales - mediante el acceso a fuentes bibliotecarias e internet.



CAPITULO II. ANTECEDENTES

1. ORIGEN Y EVOLUCION LEGISLATIVA

Como consecuencia de la entrada de Espafia en la Comunidad Europea en el aio
19868, entre otras razones — como la exigencia constitucional y la desactualizacion
normativa en materia de extranjeria’ -, se introdujo una normativa que permitiese
conceder un tratamiento organizado y completo a la situacion de los extranjeros y evitar
que Espafia se constituyese como la puerta de entrada al continente europeo. Dicha
normativa se materializéo mediante la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia. La expulsion, hasta entonces, se configuraba
como un mecanismo casi exclusivo para adoptar determinadas sanciones referentes a las
entradas o estancias irregulares. Por ello, se incorpord en el ordenamiento juridico
espafiol, por vez primera, una regulacion que detallase el mecanismo de la expulsion de

los extranjeros. El articulo 21.2 de la mencionada LO 7/1985, disponia:

“Cuando un extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por delitos
menos graves, entendiendose por tales los castigados en nuestro ordenamiento juridico
con pena inferior a prision menor, el Juez podra autorizar, previa audiencia del fiscal,
su salida de Espana, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, o su expulsion, si estd incurso en alguno de los supuestos del

art. 26.1.

Si el extranjero fuera condenado por delito menos grave y en sentencia firme, el
Jjuez o tribunal podra acordar, previa audiencia de aquél, su expulsion del territorio
nacional como sustitutiva de las penas que le fueren aplicables, asegurando en todo caso
la satisfaccion de las responsabilidades civiles a que hubiere lugar, todo ello sin perjuicio

de cumplir, si regresara a Espania, la pena que le fue impuesta”.

8 Fue el 12 de junio de 1985 cuando se produjo la firma de Espafia y Portugal del Tratado de Adhesion a
las Comunidades Europeas con un doble acto en Lisboa y Madrid. A partir del 1 de enero de 1986 Espafia
comenzo a formar parte de la Union Europea.

° En la exposicion de motivos de la LO 7/1985 se manifiesta tal carencia desde el Real Decreto de 17 de
noviembre de 1985



Aunque esta normativa fue objeto de recurso de inconstitucionalidad y demostrd
deficiencias en la consecucion de los objetivos, asi como en la adaptacion a la realidad
practica, asent6 las bases de las leyes venideras. Se conseguia, por un lado, la regulacion
de la potencial expulsion del extranjero inmerso en un procedimiento penal a causa de un
delito menos grave y la posible sustitucion de la pena impuesta por la expulsion del

territorio nacional.

LaLO 7/1985 fue derogada y la sustitucion de la pena por expulsion del extranjero
se reguld en el articulo 89 del CP. Se establecia la posibilidad de sustituir las penas
privativas de libertad inferiores a seis aflos impuestas a un extranjero no residente en
Espafia por su expulsion del territorio nacional'®. Ademas, a instancia del Ministerio
Fiscal, se podria acordar la expulsion del extranjero condenado a pena de prision igual o
superior a seis afios en tanto que hubiese cumplido las tres cuartas partes de la condena.
Finalmente, concluia negando la opcidn de regreso a territorio espafiol en un plazo de tres
a diez afos que contarian desde la fecha de su expulsion, atendida la duracion de la pena
impuesta y, en caso de incumplimiento de tal negativa, cumpliria las penas que hubiesen
sido sustituidas. En el ambito procesal se establecia la obligacion de oir al penado

previamente.

Desde la incorporacion al CP, el articulo 89 ha recibido un total de cuatro reformas

que han ido introduciendo modificaciones en diferentes aspectos de la medida:

La primera de ellas viene de la mano de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la LOEx. A través de su disposicion segunda se afiadia un cuarto
apartado al articulo 89 del CP que excluia la posible sustitucion de las penas de prision a
los extranjeros condenados por la comision de los delitos que recogen los articulos 312,
318 bis, 515.6% 517 y 518 del CP. Es decir, se buscaba evitar el potencial beneficio que
supondria la expulsion para los condenados por este tipo de delitos - relacionados con la

promocion de la inmigracion ilegal -.

10 Mapelli Caffarena, B y Terradillos Basoco, J. Las consecuencias juridicas del delito. 3* Ed. Civitas,
Madrid, 1996. Se trata de una medida criticada por la doctrina por atender “mds a los movimientos
nacionalistas que recorren la Europa de nuestros dias que a las necesidades preventivo especiales del
condenado”.



La segunda reforma tiene lugar con la entrada en vigor de la Ley Orgénica
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

Las principales modificaciones del primer apartado fueron: a) la supresion del
caracter potestativo de la sustitucion — articulandose como obligatoria salvo que de forma
excepcional y motivada se apreciase que la naturaleza del delito justificase el
cumplimiento de la condena en un centro penitenciario espanol -, b) la eliminacion de la
fase de audiencia previa del penado'!, ¢) la inclusion de los condenados que accediesen
al tercer grado penitenciario —ademas de los que hubieran cumplido las tres cuartas partes
de la condena -, d) la exclusion de la aplicacion de los articulos 80, 87 y 88 del CP —
favoreciendo la expulsion frente a la suspension condicional de la ejecucion y la
sustitucion por penas menos gravosas -, €) la incorporacion, como consecuencia de la
expulsion, del archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacion
para residir o trabajar en Espaifia y, f) el modo de proceder ante el supuesto en el que se
acordase la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion y no pudiera
llevarse a efecto — que se resolveria mediante el cumplimiento de la pena privativa de
libertad originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente. En el segundo
apartado se introdujo un plazo Unico para el regreso a Espaiia cifrado en diez afos, en
tanto en cuanto no hubiese prescrito la pena. Por Glltimo, se estableci6 en el tercer apartado
que, ante un intento de quebrantar la decision judicial de expulsion y la prohibicion de
entrada por parte del extranjero condenado, seria devuelto por la autoridad gubernativa,

provocando que el computo del plazo de prohibicion se iniciase en su integridad.

El Gobierno emple6 la doctrina establecida en la sentencia del Tribunal Supremo
n°. 901/2004, de 8 de julio, para llevar a cabo la tercera reforma. En ella se establecia la
necesidad de incluir en la excepcion de la expulsion el estudio de las circunstancias
especificas que envolvian al penado, el arraigo y su situacion familiar de cara conseguir
una ponderacion oportuna y la salvaguarda de derechos fundamentales superiores. Para

ello resultaba imprescindible que se realizase el tramite de audiencia al penado y

11 La medida fue especialmente criticada por el Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ).
Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia se seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. Invocaba la
doctrina jurisprudencial del articulo 89 que sefialaba la necesidad de tener en consideracion los derechos
fundamentales de los extranjeros como el arraigo, la integridad familiar y la proteccion de la vida a la
hora de interpretar la naturaleza del delito como motivo cerrado de exclusion, conforme a la doctrina del
TC, el TS y el TEDH



acompafiar a la decision final de una motivacion adecuada. Adicionalmente se recordaba
el caracter individual de cada juicio, de modo que si tal aspecto incidia especialmente en
la individualizacion judicial de la pena seria l6gico pensar que se deberia aplicar también
a las medidas sustitutivas de la pena de prision. Concluyendo en otras palabras, una
expulsion automatica, no motivada, inaudita parte y sin discernimiento de
proporcionalidad y ponderacion podria desembocar en perjuicios de los derechos

fundamentales del condenado!?.

Como resultado, la tercera reforma se produjo con la entrada en vigor de la LO
5/1010, de 22 de junio. Dos de los principales objetivos de la reforma, aunque no se
mencionase nada al respecto en la Exposicion de Motivos, se dirigian hacia la adecuacion
de una regulacion legal de la expulsion del territorio espafiol a las exigencias que
derivaban de su integracion en el conjunto del ordenamiento juridico, asi como a
responder a la cuestion que incitaba el coste crimindgeno que albergaba una priorizacion
de la expulsion de aquellos extranjeros catalogados como no “deseados” frente al
tratamiento de la delincuencia sobre la base de la filosofia de los instrumentos que les son
propios al Derecho Penal'3.

Fueron numerosas las modificaciones que se realizaron en esta version. En primer
lugar, se radica el automatismo de la norma para otorgarle un caracter de preferencia. Se
recupera el tramite de audiencia previa al extranjero no residente legalmente penado y se
afiade la posibilidad de acordar de la expulsion mediante auto motivado posterior con la
previa audiencia del penado, el Ministerio Fiscal y de las demas partes personadas. En el
segundo apartado se sustituye la imposibilidad de regreso a Espafia en un plazo tnico de
diez afios por un nuevo intervalo de entre cinco y diez afios, que se contarian desde la
fecha de su expulsiéon y una vez atendidas tanto la duracion de la pena sustituida como
las circunstancias personales del penado — lo cual se traduce en un otorgamiento de cierta
discrecionalidad al juez para modular el periodo del mandato prohibitivo de regreso al
territorio espafiol -. Se introduce como novedad ante el incumplimiento del plazo de
prohibicion de regreso a Espafia — ademas del cumplimiento de las penas que le fueron

sustituidas, establecido en la anterior reforma — el hecho de que en caso de ser sorprendido

12.9TS 901/2004, de 8 de julio, FD Segundo
13 Gonzalez Tascon, M. M. (2016). “La cuarta reforma del articulo 89 del CP relativo a la expulsion del
extranjero condenado a pena de prision”, p. 145



en la frontera seria expulsado directamente por la autoridad gubernativa, dando comienzo
de nuevo al computo del plazo de prohibicion de entrada en el pais en su integridad. Se
amplia el pronunciamiento sobre la medida de expulsion al momento de la ejecucion en
el quinto apartado'*. Se introduce como novedad que, acordada la expulsion a tenor del
presente articulo, en caso de que el extranjero no se encontrase o quedase efectivamente
privado de libertad en ejecucion de la pena impuesta, el Juez o Tribunal podrian acordar,
con el objeto de garantizar la expulsion, su ingreso en un Centro de Internamiento de
Extranjeros (en adelante, CIE) en las condiciones y condiciones y con los limites y
garantias previstos en la Ley para la expulsion gubernatival®. Se suprime la prohibicion
expresa de la aplicacion de los establecido en los articulos 80, 87 y 88 del CP a favor de
la expulsion y se flexibiliza permitiendo la aplicacion de la suspension de la ejecucion de
la misma o su sustitucién en los términos del articulo 88. Por Gltimo, en relaciéon con los
articulos de inaplicacion de las disposiciones anteriores, se modifica el régimen
eliminando los articulos 515.6°, 517 y 518 y afiadiendo el articulo 313 — sobre de la
determinacion o favorecimiento de la emigracion a personas de otro pais mediante la

simulacion de contratos o colocaciones, o empleando otra formula de engafio similar -.

2. REFORMA VIGENTE: LO 1/2015, DE 30 DE MARZO

De acuerdo con la Circular 7/2015 de la FGE, las modificaciones que motivan la
redaccion del articulo 89 de la ultima version del CP estan directamente condicionadas
por el aumento significativo de la poblacion extranjera que se encuentra recluida en los

CIE espafioles.

1. Las penas de prision de mds de un aiio impuestas a un ciudadano extranjero
seran sustituidas por su expulsion del territorio espariol. Excepcionalmente, cuando
resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza
en la vigencia de la norma infringida por el delito, el juez o tribunal podra acordar la
ejecucion de una parte de la pena que no podra ser superior a dos tercios de su extension,

v la sustitucion del resto por la expulsion del penado del territorio espaiiol. En todo caso,

14 Criterio mantenido en lineas jurisprudenciales anterior por €l TS (STS n°. 274/2006, de 29 de mayo) y
por la FGE (Circular 2/2006, de 27 de julio, sobre diversos aspectos relativos al régimen de extranjeros en
Espafia).

15 Plazo maximo de 60 dias segun el articulo 62.2 de la LOEX
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se sustituirad el resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espaiiol cuando

aquél acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad condicional.

2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mas 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 necesario para asegurar la defensa
del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el
delito. En estos casos, se sustituira 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 sustitucion de la ejecucion de
la pena siempre que ello resulte posible. En los demds casos, una vez declarada la
firmeza de la sentencia, se pronunciard con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal

v a las demas partes, sobre la concesion o no de la sustitucion de la ejecucion de la pena.

4. No procederd la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho
v las personales del autor, en particular su arraigo en Espana, la expulsion resulte

desproporcionada.

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

circunstancias personales.

Si hubiera residido en Esparia durante los diez anios anteriores procederd 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 mdxima de prision
de mas de cinco anos y se aprecie fundadamente un riesgo grave de que pueda cometer

delitos de la misma naturaleza.
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b) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos de terrorismo 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 apartado 2 de este

articulo.

5. El extranjero no podra regresar a Esparia en un plazo de cinco a diez anios,
contados desde la fecha de su expulsion, 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 autorizacion para residir o trabajar en Espana.

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

No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, sera expulsado directamente por la
autoridad gubernativa, empezando 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 y
con los limites y garantias previstos en la ley para la expulsion gubernativa.

En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion,
ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera a la ejecucion de la pena originariamente
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 impuesto por la comision de los

delitos a que se refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis.
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Se establece como regla general la expulsion como medida sustitutiva de la pena
de prision. Ahora bien, queda limitada por la conciliaciéon con los fines de la pena,
excepcionada por la garantia de defensa del orden juridico y el restablecimiento de la
confianza en la norma infringida. Se modifica sustancialmente tanto la duracion de la
norma como su destinatario haciendo referencia a cualquier ciudadano extranjero al que
se le ha impuesto la pena de prision superior al afio!® — frente a la redaccion anterior que
hablaba de penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a extranjeros no
residentes legalmente en Espafia -. De este modo se excluye el cardcter delimitador de la
situacion administrativa del extranjero. Tal y como se senalaba anteriormente, el aumento
de la poblacion extranjera reclusa provoca la obligacion de sustituir el resto de la pena
cuando se acceda al tercer grado o se conceda la libertad condicional. La pena privativa

de libertad queda limitada a la pena de prision.

Con el segundo apartado se incorpora un nuevo tramo de duraciéon de penas
situando el limite inferior en los cinco afios. Se mantiene la defensa del fin preventivo
general. Se establece una diferencia entre el primer y el segundo apartado. En el primer
caso, la sustitucion de la pena por la expulsion se acordard en todo caso
independientemente de su cumplimiento en Espafa, sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 4. En cambio, en el segundo apartado se articula coma otra excepcion a la regla
general, segun la cual aquel sujeto al que se le ordene la ejecucion integra y no acceda al
tercer grado o a la libertad condicional, cumplird la pena en su totalidad, por lo que no

procederia la expulsion.

En la medida de lo posible, se debera adoptar la decision de la expulsion en la
propia sentencia “sin que la celeridad en la decision cercene el necesario debate entre
las partes sobre la pertinencia y legalidad de la medida”"’. Se mantiene con respecto a
la version anterior la prohibicion regreso de entre cinco y diez afios, asi como el archivo
de procedimientos administrativos para obtener los permisos de trabajo o residencia en

territorio espafiol. Con la supresion del articulo 88 del CP, se elimina consecuentemente

16 Como consecuencia directa, frente a penas de prision inferiores al afio procederd su ejecucion
penitenciaria o la correspondiente suspension condicional en caso de concurrir los requisitos del articulo
80 y siguientes del CP.

17 Séptima clave de la reforma LO 1/2015 (Circular 7/2015 FGE).
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esta opcion en el apartado octavo en aquellos casos que no se pudiera ejecutar la
expulsion. Por Gltimo, se afiade el delito contenido en el articulo 177 bis — trata de seres

humanos — entre las penas excluidas de la expulsion.
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Tabla 1. Reformas normativas de la expulsion penal de extranjeros en Espaiia’®,

ART.21.2 LE CP 1995 LO 8/2000 LO 11/2003 LO 5/2010 LO 1/2015
PRESUPUESTO Extranieros Extranjeros en situacion  Extranjeros en situacion  Extranjeros en situaciéon  Extranjeros en situacion Extranieros
SUBJETIVO ! de irregularidad de irregularidad de irregularidad de irregularidad J
Sustitucion de delitos 2 modalidades: 2 modalidades: 2 modalidades: 2 modalidades:
PRESUPUESTO - - - - -y ~
OBJETIVO menos graves (penas < 1. Penas < 6 afios 1. Penas < 6 afios 1. Penas < 6 afios 1. Penas < 6 afios Pena de prision > 1 afio
6 afios) 2. Penas > 6 afios 2. Penas > 6 afios 2. Penas > 6 afios 2. Todas las penas
2 modalidades:
2 modalidades: 2 modalidades: AL AL Ex;{llls)if'ni-os;r?s)is(';n y
MODALIDADES DE ., o ) o ) 1. Sustitucion completa 1. Sustitucion completa s,
7 Expulsion completa 1. Sustituciéon completa 1. Sustitucién completa e SR & o R & expulsion
SUSTITUCION L AN 2. Sustitucion % partes 2. Sustitucion % partes = .,
2. Sustitucién ¥4 partes 2. Sustitucion ¥4 partes o ] — o . . 2.> 5 afios: Expulsion a
o0 3° grado penitenciario o 3° grado penitenciario 5 o
las % partes o 3° grado
penitenciario
PREVIA AUDIENCIA . . . .
DEL PENADO Si Si Si No Si No
PLAZO DE NO ~ ~ = ~ ~ ~
REGRESO 3-10 afios 3-10 afios 3-10 afios 10 afios 5-10 afios 5-10 afios
<. < <. < 1. En Espaiia:
INCUMPLIMIENTO o 1. Ep Espana. 1. E_n Espana. 1. Ep Espana. 1. E_n Espana. cumplimiento pena total
Cumplimiento de la cumplimiento pena cumplimiento pena cumplimiento pena cumplimiento pena .
DEL PLAZO DE NO o parcial
pena 2. En frontera: 2. En frontera: 2. En frontera: 2. En frontera:
REGRESO - . - . - . - . 2. En frontera:
expulsion gubernativa expulsion gubernativa expulsion gubernativa expulsion gubernativa o .
expulsion gubernativa
- Razones que justifiquen Circunstancias del
EXCEPCION EN SU . o hecho y personales
APLICACION No No No Naturaleza del delito cumphm%entolen. centro (arraigo en Espafia).
penitenciario . .
) Proporcionalidad
PROHIBICION EN SU 312, 318 bis, 515.6.0, 312, 318 bis, 515.6.0, . 177 bis, 312,313 y 318
APLICACION No No 517y 518 bis CP 517y 518 bis CP 312,313y 318 bis CP bis CP
POSIBILIDADES Y ST
CUANDO NO ES ) . : No apél;acg;n glrnts. 80, Aphcac1oncz}rts. 80y 88 Aplicacién att, 80.CP
APLICABLE J
LUGAR DE INGRESO - - - - Ingreso CIE Ingreso CIE
RESPONSABILIDAD . .
CIVIL Satisfaccion No No No No No

13 Fuente: Elaboracion propia con datos recogidos por Martin Escribano, P.A., La expulsion de extranjeros del articulo 89 del Cédigo Penal: Andlisis juridico penal y

criminoldgico, p. 24
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CAPITULO III. CONTENIDO

1. NATURALEZA JURIDICA

Como consecuencia de la reforma operada por la LO 1/2015 la expulsion del
extranjero condenado se articula como la tnica férmula sustitutiva de la ejecucion de las
penas privativas de libertad. No obstante, sigue existiendo una gran controversia acerca

de la naturaleza juridica de la expulsion penal.

No se trata de una pena dado que no se encuentra recogida en la lista taxativa del
articulo 33 CP ni cumple los fines que le son propios — ni la prevencion general ni la
especial -'°. Sin embargo, hay autores que defienden su trato como modalidad de la pena

al privar del derecho a residir y transitar determinados espacios?’.

Otros creen que se trata de una pena excepcional, dado que, si bien no aparece
recogida en el articulo 33 CP, actia como sancion que sustituye a una pena — teniendo en
cuenta la mayor gravedad que puede suponer la expulsion en relacion con la pena prevista

— y por tanto, debe ser considerada como una pena?!.

El TC sostuvo que, a pesar de no tratarse de una pena, podria llegar a serlo si no
fuese aceptada por el afectado al restringir los derechos de los extranjeros que se hallan
residiendo de forma legitima en Espafia’. En este sentido, la sustitucion de la pena
privativa de libertad por la expulsion del territorio recogida en el articulo 89 CP provoca
la salida y prohibicion de entrada en todo el territorio Schengen??, de modo que de algun
modo restringe el derecho fundamental a la libertad de circulacion y fijacion de residencia
establecido en el articulo 19 CE, aunque sea de manera temporal. Tal opinion ha sido

puesta en duda recientemente por la Audiencia Provincial de Barcelona al defender que

19 ATC 106/1997, de 17 de abril de 1997, FJ 2. Hay que sefialar, ademads, que mas alla del aspecto formal
de no figurar recogida en un listado, se entiende que el Derecho penal espafiol no entiende la expulsion
como consecuencia juridica del delito.

20 Izquierdo Escudero, R., Naturaleza juridica de la sustitucion prevista en el art. 89 del Cédigo Penal.
Comentario al Auto del TC 106/1997, de 17 de abril, La Ley, 1997, pp. 1862 y ss.

21 Boza Martinez, D., La expulsién de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo articulo 89
CP, Edicion Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 263.

22 STC 242/1994, de 20 de julio de 1994, FJ 4

23 Directiva 2001/40/CE, del Parlamento y del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al
reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises.
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el carécter sustitutivo de la medida no puede llegar a convertirse en un argumento para
negar la ratio punitiva, puesto que implica una privacion de derechos de especial
relevancia constitucional. Por ello, a su parecer, deberia ser tenida como una pena o como
una figura equivalente a la misma. Ademas, afiaden que la prohibicidon de regreso al
territorio nacional se identifica con la pena grave de prohibicion de residencia en

determinados lugares, que si esta prevista en el articulo 33 CP?.

Parte de la doctrina entiende que la medida no puede tratarse de una pena puesto
que su fundamento se inclina hacia de politicas migratorias — como el control de la
inmigracion ilegal o la reduccion del volumen de extranjeros de los centros penitenciarios
de Espafia - en detrimento de los fines de la pena?>26*7. Como apunta Olano Giménez, “si
nadie niega la condicion de pena de la prohibicion de residir en un determinado lugar,
por qué si se niega la de la expulsion, que puede ser mucho mds gravosa para quien la
sufre que la primera”. Segun la autora, esta excepcion responde a la sumision de la

politica criminal frente a los objetivos de politica de extranjeria?®.

En lo relativo a su consideracion como medida de seguridad se produce una mayor
division de opiniones. Por un lado, el Tribunal Supremo aclaré que no habia lugar a dudas
al tratarse de una medida de seguridad no privativa de libertad como lo patentiza el
articulo 96.3.2° CP%, y asi lo reiterd tras la actual reforma operada por la LO 1/2015, de
30 de marzo*. Por el otro, parte de la doctrina sefiala la necesidad del requerimiento
expreso establecido en el articulo 95 CP sobre un pronostico futuro de peligrosidad
criminal del condenado para considerar la expulsion como medida de seguridad, “pues ni
se preve la verificacion de tal peligrosidad delictiva en el inmigrante irregular

condenado, ni se pretende ninguna clase de neutralizacion de una hipotética peligrosidad

24 SAP de Barcelona, Sec. 6°, niim. 614/2016, de 14 de julio

25 Gracia Martin, L., Lecciones de consecuencias juridicas del delito. El sistema de penas, de medidas de
seguridad, de consecuencias accesorias y de responsabilidad civil derivada del delito, Edicion Tirant lo
Blanch, 4% edicion, Valencia, 2012, p. 144

26 Mapelli Caffarena, B., Las consecuencias juridicas del delito, Ed. Thomson Civitas, 5* edicion,
Pamplona, 2011, p. 148

27 Recio Judrez, M., La expulsién de extranjeros... cit. p. 90

28 Olano Giménez, M.C., Formas sustitutivas de la ejecucion de las condenas privativas de libertad,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2017, p. 57

29 STS 901/2004, de 8 de julio de 2004, FD Segundo

30'STS 483/2016, de 3 de junio de 2016, FD Primero
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31 Otros autores consideran que,

no constatada, ni es flexible o revisable su duracion
dado que la LO 1/2015, de 30 de marzo, reformaba el articulo 89 pero mantenia la
redaccion del articulo 96, la tinica interpretacion posible seria “considerar que la
expulsion de personas extranjeras no residentes legalmente seria una medida de

32”7 No obstante,

seguridad y la de residentes legales tendria otra naturaleza distinta
aunque existan diferencias en los efectos de la medida segun el estado administrativo del
sujeto, no tiene relevancia en la naturaleza juridica de la medida, de modo que el debate
seguiria sin resolverse®. Por tltimo, algunos autores concluyen afirmando que la
calificaciéon como medida de seguridad solo es factible en relacion con el articulo 108 CP

y no con la sustitucion de la pena por la expulsion del territorio nacional propia del

articulo 89 CP34.

Muiioz Gayan entiende que la realidad que encierra dicha medida de expulsion es
la suspension de la potestad jurisdiccional en su faceta de hacer ejecutar lo juzgado para
preservar otros fines considerados igualmente valiosos por el Estado y que estan
relacionados con su politica de extranjeria. Por tanto, se suspende la condena para facilitar
la aplicacion de la legislacion administrativa en materia de extranjeria, forzando la salida
de extranjeros del territorio espafiol. En este orden, la medida no podré ser catalogada
como pena ni como medida de seguridad, y constituird una mezcla de suspension de la
ejecucion de la pena y de aplicacion de medida de seguridad de expulsion del extranjero

penado de Espafia®.

Finalmente, resulta interesante el aporte de Recio Juarez sobre la especialidad de
la norma ya que “aunque reune notas que le son propias a las medidas de seguridad, a
la suspension ordinaria de las penas privativas de libertad e, incluso, de la expulsion
administrativa de extranjeros, sin negar su efecto preventivo a nivel intimidativo e

inocuizativo, no puede identificarse plenamente con ninguna de dichas instituciones, de

31 Navarro Cardoso, F., Expulsion penal de extranjeros: una simbiosis de Derecho penal “Simbdlico” y
Derecho penal del “Enemigo”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2* Epoca, n° 17, 2006, p. 170
32 Boza Martinez, D., La expulsién de personas extranjeras... cit. p. 270

33 Olano Giménez, M.C., Formas sustitutivas de la ejecucion... cit. p. 56

34 Brandariz Garcia, J.A. Sistema penal y control de los migrantes. Gramatica del migrante como
infractor penal, Comares, Granada, 2011, p. 168

3 Muifioz Gayan, M.E., La expulsion de los extranjeros... cit. p. 53
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manera que nos encontramos ante una figura autonoma de natura hibrida, configurada

como una sustitucion especial de la pena®®”.

A modo de conclusion, queda claro que existe controversia acerca de la naturaleza
juridica de la expulsion penal. La doctrina se divide entre autores que conciben la medida
como una pena, una medida de seguridad no privativa de libertad o un sustituto penal, los
que la definen como un hibrido entre medida de seguridad y suspension condicional de
la pena y los que la consideran como medida Unica y auténoma al no encajar entre las
categorias establecidas en el ordenamiento penal®”’.

Como se ha explicado anteriormente, no existe un criterio undnime que establezca
la naturaleza juridica de la medida recogida en el articulo 89 CP, de modo que no se

concluye una respuesta adecuada para cerrar un debate que, actualmente, sigue abierto.

2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

Con la modificacion del articulo 89 CP operada por la LO 1/2015 se altera por
primera vez su &mbito subjetivo. Se amplia la aplicacion de la sustitucion de la pena de
prision por la expulsion del territorio espaiol a cualquier extranjero,
independientemente de su situacion administrativa en Espana. De esta manera, el

fundamento que alega la expulsion pasa a ser la condicion de extranjero.

En primer lugar, es necesario delimitar el concepto de extranjero. A ojos de la
normativa espafiola, segin el articulo 1 LOEX se considera extranjeros a aquellas
personas que carezcan de la nacionalidad espafiola®®. Desde un enfoque mas juridico,
“se considera extranjeros a las personas fisicas o juridicas que no son consideradas
nacionales por el pais en que estan domiciliadas o en el que son transeuntes o — en el
caso de las personas juridicas — en cuyo territorio operan” *°. Resulta conveniente

hacer esta aclaracion con el objetivo de entender los motivos que entrafian una solucion

36 Recio Judrez, M., La expulsién de extranjeros... cit. p. 95

37 Martin Escribano, P.A., La expulsion de extranjeros del articulo 89 del Cédigo Penal: Andlisis juridico
Penal y Criminologico, Universitat de Girona, 2015, p. 238

38 Sin perjuicio de lo establecido en las leyes especiales y en los Tratados internacionales en los que
Espafia sea parte. Ademas, a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario se regiran por tales normas
y aplicandoseles la LOEx en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables.

3 Diez de Velasco, M. Instituciones de Derecho Internacional Publico, Madrid, 2013, p. 514
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juridica distinta o alternativa ante el caso de un delito cometido en idénticas
circunstancias (salvo la nacionalidad del sujeto) del Estado donde se delinque. Se
producen, por tanto, peculiaridades segun la condicion de extranjero: a saber, problemas
procedimentales — como competencia jurisdiccional, idioma, domicilio y arraigo,
prueba, etc. -, particularidades — como la posibilidad de expulsion del territorio nacional
de delincuentes extranjeros — y clarificaciones de las garantias que debe tener cualquier

imputado extranjero en el proceso penal espafiol*,

Tomando como referencia la consideracion del articulo 1 LOEX, sera extranjero
toda persona que no tenga posesion de la nacionalidad espafola. Por ello, es importante
conocer previamente como se adquiere dicha nacionalidad para conocer la delimitacion
negativa del ambito subjetivo. En este sentido, tal y como recuerda la doctrina de la
Fiscalia General del Estado en su Circular 7/2015*!, “son espaiioles, a estos efectos, los
que tengan la nacionalidad espariola de origen (articulo 17.1 Codigo Civil, en adelante
CC), los que la hayan obtenido por opcion cuando la determinacion de la filiacion o el
nacimiento en Espaiia se hayan producido después de los dieciocho aiios de edad (art.
17.2 CC), por consolidacion (art. 18 CC), por adopcion (art. 19 CC), por opcion (art.
20 CC), por carta de naturaleza (art. 21 CC) y por concesion por residencia (art. 22
CC) siempre que no la hayan perdido (arts. 24 y 25 CC) o, que perdida, la hubieren
recuperado (art. 26 CC). Son espaiioles los nacionales de origen de paises
iberoamericanos — incluido Puerto Rico -, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o
Portugal y los sefardies que, con domicilio habitual en Espana, disfruten de doble

nacionalidad de conformidad con los arts. 22 y 23 CC”.

Ahora bien, el cuarto apartado del nuevo articulo 89 CP indica que la mera
consideracion de extranjero no implica el mismo tratamiento para todos ellos. Esto se
debe al régimen particular que se les confiere a los extranjeros titulares de la ciudadania

de la Unién Europea, que sera detallado posteriormente.

0 Recio Judrez, M. Posicidn del extranjero como sujeto pasivo del proceso penal espariol, Universidad
de Vigo, Vigo, 2015.

41 Circular 7/2015, de 17 de noviembre, sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como medida
sustitutiva de la pena de prision tras la reforma operada por LO 1/2015
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Por tanto, a tenor del articulo 89 CP podrén ser expulsados judicialmente los
extranjeros con o sin autorizacion de residencia en Espafia y los ciudadanos del resto de
Estados miembros de la Union Europea y de los familiares de estos. Tal decision ha
sido respaldada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH)
estableciendo como requisito que la expulsion se acuerde siempre que esté reconocida
en una ley, sea necesaria y proporcional, valorando lo dispuesto en el articulo 8 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales

(en adelante, CEDH)*

Tal y como sefiala Gonzalez Tascon, en la delimitacion subjetiva de esta
modalidad de expulsion no se ha tenido en cuenta los casos de personas extranjeras
especialmente protegidas como consecuencia del peligro que representa para la
proteccion de sus derechos humanos regresar al Estado del que son nacionales o donde
residian habitualmente. Es el caso de los apatridas, los refugiados y los receptores de
proteccion subsidiaria. No obstante, todos ellos recibiran proteccion frente a la
expulsion con salvedades. Los apatridas serian expulsados por razones de seguridad
nacional y de orden publico y el resto atenderia a razones de peligrosidad para la
seguridad del Estado miembro en que se encuentran o para la comunidad de tal Estado
si previamente hubieran sido condenados por sentencia firme por un delito de especial

gravedad®.

Finalmente, algunos autores consideran que la reforma operada por la LO 1/2015
provocara situaciones discriminatorias con el cumplimiento de la condena por los
nacionales — libertad condicional, clasificacion en el tercer grado penitenciario, etc. —
dado que el extranjero condenado junto con un espafiol por la comision de un delito en
idénticas circunstancias y a la misma pena privativa de libertad que excediese los cinco
afios cumpliria la condena en condiciones desfavorables al encontrar diferentes

posibilidades de acceso al tercer grado o a la libertad condicional®*.

42 Segtin el art. 8 CEDH: “I. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o
de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades de los demas ™.

43 Gonzalez Tascon, M. M. (2016). “La cuarta reforma del articulo 89 del CP...” cit. pp. 159 y 160

4 Leganés Gomez, S., La expulsion de los penados en el Cédigo Penal de 2015, Diario La Ley, n° 8579,
2015.
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2.1. Diferencias entre ciudadanos europeos y extranjeros de terceros paises

Tal y como refleja la Exposicion de Motivos de la Gltima reforma del CP, la
sustitucion de las penas de prision por la medida de expulsion de Espaiia se llevara a cabo,
de manera excepcional, en el caso de que el delito sea cometido por un ciudadano europeo
y suponga una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica en atencion al

Derecho de la Union Europea y la jurisprudencia del TJTUE®.

Existen precedentes en el Anteproyecto de reforma del CP de julio de 2013 en los
que trata de orientar la expulsion de los ciudadanos de la Union Europea en un marco
diferente al resto de extranjeros y se basaban principalmente en poner el foco en una
valoracion de la peligrosidad criminal que podria sustentar en el futuro el sujeto

condenado, habida cuenta de sus circunstancias personales y sus antecedentes.

Con anterioridad a la reforma, la doctrina venia reclamando la armonizacién del
Derecho de la Unioén Europea con el ordenamiento juridico espafiol en lo relativo a la
figura de la expulsion de ciudadanos comunitarios. En informe del Consejo de Estado se
constataba la incompatibilidad de la expulsion con el articulo 4.3. del Tratado de 1a Union
Europea y por parte del Consejo Fiscal se hacia referencia a la omision de los articulos
17 y 18 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, asi como al régimen
establecido en la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros*. Es en esta
directiva, en su Capitulo IV, donde se establecen las limitaciones del derecho de entrada
y del derecho de residencia de los ciudadanos comunitarios. En su articulo 33 se
determina que la expulsion del territorio ya sea como pena o medida accesoria a la pena
privativa de libertad solo podra producirse en los casos previstos por los articulos 27, 28

y 2947,

4 Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga duracion, art. 12.

46 Informe del Consejo de Estado, de 27 de junio de 2013, pp. 78 y ss.; Informe de la FGE, de 8 de enero
de 2013, pp. 62-65

47 El segundo parrafo dispone la obligacion de comprobar que la amenaza constituida hacia el orden
publico o la seguridad publica que representa el autor en caso de que la ejecucion se lleve a cabo en un
momento posterior a los dos aflos de ser dictada, asi como el necesario examen de los cambios que
hubiere en las circunstancias.
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El primero de ellos establece una serie de principios generales, segun los cuales
la limitacion de circulacion y residencia del ciudadano europeo — o de un miembro de su
familia — se fijara por razones de orden publico, seguridad publica o salud publica. Estas
medidas se ajustaran al principio de proporcionalidad y se basaran Uinicamente en la
conducta personal del interesado, negando como uUnico motivo constitutivo de la
expulsion los antecedentes penales. Dicha conducta ha de constituir una amenaza real,
actual y suficientemente grave, ademas de afectar a un interés fundamental de la sociedad,
y no seran validas las justificaciones sin relacion directa con el caso concreto o vinculadas

a meras razones de prevencion general.

El segundo articula la proteccion frente a la expulsion y hace referencia a la
importancia de la valoracion de las siguientes circunstancias: la duracion de residencia
del interesado en el territorio del pais de acogida, su edad, estado de salud, situacion
familiar y econdmica, su integracion social y cultural y el grado de importancia de los
vinculos con su pais de origen. Adicionalmente, no procedera la expulsion si ha adquirido
un derecho de residencia permanente en dicho territorio salvo que concurran motivos
graves de orden publico o seguridad publica. Por ultimo, tampoco procedera tal expulsion
a menos que se base en motivos imperiosos de seguridad publica definidos por el Estado
miembro cuando el sujeto haya residido en ¢l en los diez afios anteriores o si se trata un

menor de edad*%°.

Finalmente, el articulo 29 hace referencia a la justificacion de la medida en caso

de enfermedades con potencial epidémico e infecciosa o parasitarias contagiosas.

Por tanto, el perjuicio que puede desembocar la expulsion del ciudadano de la
Unioén y los miembros de su familia que se han integrado verdaderamente en el Estado
miembro de acogida debe ser considerado en base a criterios de proporcionalidad. Como
consecuencia, cuanto mayor sea el nivel de integracion tanto mayor deberia ser la

proteccidn contra la expulsion®.

8 No obstante, procedera la expulsion si es necesaria en interés del menor (Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Niflo, de 20 de noviembre de 1989)

49 STJUE, de 22 de mayo de 2012, P.I., C-348/09.

50 Considerandos 23 y 24 de la Directiva 2004/38/CE.
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La aprobacion de la Directiva 2004/38/CE trajo consigo la incorporacion al
ordenamiento juridico espafiol de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 17 y 18 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea relativo a la ciudadania de la Union, asi
como los derechos y principios inherentes a la misma y al principio de no discriminacion
por razén de sexo, raza, color, origen étnico o social, caracteristicas genéticas, lengua,
religién o convicciones, opiniones politicas o de otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, edad u orientacion sexual, tal y como se establece en
el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia
en Espana de ciudadanos de los estados miembros de la Union Europea y de otros Estados

parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Se ofrece en el mismo una clasificacion en base a la duracion de la residencia en
el Estado de acogida establecida en tres bloques: residencia continuada superior a diez
afios, entre cinco y diez afios e inferior a cinco afios. Para todos ellos se establece como
requisito la comision de una conducta constitutiva de amenaza, actual y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad. Ahora bien, dicho requisito
ofrecera mayor proteccion a aquellos que cuenten con una estancia mas prolongada en el
tiempo. En el caso de residencia inferior a cinco afios sera necesario constatar razones de
orden publico o seguridad publica sin mayores especificaciones. Si el sujeto ha residido
en un intervalo de tiempo entre cinco y diez afios serd necesario que se entiendan las
razones de orden publico o seguridad publica como graves. En el tltimo caso, si la
residencia supera los diez afios, deberan dar motivos imperiosos de seguridad publica.
Mediante esta sistematizacion se restringe la expulsion de forma considerable en base a
la residencia dada la diferencia practica y escalonada existente en la aplicacion de motivos
generales, graves e imperiosos. Ejemplo de ello es la eliminacion del criterio de orden
publico en el ultimo caso — se recuerda que la seguridad publica sélo comprende la
seguridad interior y exterior de un Estado miembro, siendo un concepto mas limitado que
el orden publico ya que este integra el orden penal interno’!, si bien la ponderacion del
grado de afectacion a seguridad publica u orden publico corresponde al 6rgano

jurisdiccional nacional -.

S STIUE de 23 de noviembre de 2010, Tsakouridis, Asunto C-145/09
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El Derecho de la Union no impone a los Estados miembros una escala uniforme
de valores para la apreciacion de aquellos comportamientos que puedan considerarse
contrarios a la seguridad publica y los motivos imperiosos de seguridad seran definidos
por los Estados miembros®2. No obstante, aunque dispongan de libertad para definir,
atendiendo a sus necesidades nacionales, las exigencias de orden publico y seguridad
publica no podran determinar de forma unilateral el alcance de las mismas sin atender al
control de la instituciones de la Union Europea, especialmente si se emplea como
justificacion de una excepcion al principio fundamental de la libre circulacion de

personas™.

El TJUE ha acotado el concepto de motivos imperiosos de seguridad publica
basandose en la comision de dos clases de delito: la lucha contra la criminalidad asociada
al trafico de estupefacientes mediante banda organizada y las infracciones penales
extremadamente graves que lesionan los intereses de cada individuo amparados por la ley
entre los cuales se encuentran la autonomia sexual, la vida, la libertad o la integridad
fisica, en aquellos casos que exista un riesgo considerable de reincidencia en infracciones
de naturaleza semejante>*. De modo que, ante la concurrencia de alguno de estos casos,
la expulsion al ciudadano comunitario con residencia superior a diez afios en algiin Estado
miembro y siempre que se entiendan como infracciones especialmente graves, se
encargara de la verificacion el tribunal de ese pais mediante un examen individualizado

del asunto del que conoce.

La jurisprudencia espafiola aplica el concepto de motivos imperiosos de orden
publico o de seguridad publica a aquellos delitos revestidos de extrema gravedad,
ampliando asi el marco de aplicacion de la medida de expulsién con relacion a la
jurisprudencia institucional. Esta circunstancia no implica que la expulsion dirigida a los
ciudadanos de terceros estados, constituidos bajo una menor gravedad, restrinja la
expulsion de ciudadanos comunitarios a razonamientos graves o imperiosos, dado que no

se puede garantizar que todos los motivos de orden publico o seguridad publica invocados

52 STJUE de 18 de mayo de 1982, Adoui y Cornuaille, asuntos acumulados 115/81 y 116/81, Rec. p.
1665, apartado 8, y de 20 de noviembre de 2001, Jany y otros, C-268/99, Rec. p. I-8615, apartado 60, y la
STS 1810/2019, de 3 de junio

53 STJUE de 10 de julio de 2008, Jipa, C-33/07, Rec. p. I-5157, apartado 23 y de 17 de noviembre de
2011, Gaydarov, C-430/10, Rec. p. I-11637, apartado 32.

54 STJUE 23 de noviembre de 2010, Tsakouridis, C-145/09 y de 22 de mayo de 2012, P.1., C-348/09.
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sean en calidad de imperiosos o graves, como resultado exigido por la Directiva 2004/38.
Se genera asi un elevado grado de inseguridad juridica que declara el precepto del articulo

89 incompatible con el Derecho de la Union®.

En la adopcion de la medida de expulsion de un ciudadano europeo que alegue
arraigo y residencia suficiente en Espafa, sus derechos de residencia y trabajo no se
articulan como una categoria absoluta impeditiva de expulsion, pues no prevaleceran
frente a los limites y derechos constitucionalmente protegidos como la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la

prevencion del delito®.

Para terminar esta seccion, se enfrenta todo lo anteriormente expuesto a la
redaccion del apartado 4 del articulo 89 relativa a la expulsion de ciudadanos

comunitarios. En este sentido:

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

circunstancias personales.

Si hubiera residido en Esparia durante los diez anios anteriores procederd 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 mdxima de prision
de mas de cinco anos 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 terrorismo u otros delitos

cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.

53 Vid. Consejo de Estado, Informe de 27 de junio de 2013
56 STS 1810/2019, de 3 de junio, FD Primero
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En estos supuestos sera en todo caso de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 de este

articulo.

Mediante este precepto penal se lleva a cabo una doble distincion: los ciudadanos
que han residido en territorio espafiol durante los diez afios anteriores y el resto de

ciudadanos.

Como principal novedad resalta la situacion de aquellas personas que no han
residido continuadamente durante los diez afos anteriores pero que gozan de la residencia
permanente puesto que su conducta y los motivos que de orden publico y seguridad
publica que justificarian la expulsion se valorardn como graves. De este modo, la

proteccion penal de estos sujetos es inferior a la europea.

En el caso de los residentes en los diez afios previos, las diferencias entre ambas
normativas se compensan dado que si bien es cierto que la directiva exige que el motivo
se base motivos imperiosos de seguridad publica — lo cual se traduciria en mayores
requisitos que la normativa estatal -, el articulo 89.4 CP recoge una serie de delitos que

reducen su ambito de aplicacion de modo que se refuerza su proteccion.

Por ultimo, destaca la omision de la obligacion de revision de la resolucion judicial

que declara la expulsidon que no ha sido ejecutada por el paso del tiempo.

3. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION

En relacion con el ambito objetivo de aplicacion, las modificaciones se centran en
tres bloques: a saber, la sustitucion de penas privativas de libertad se limita inicamente a
las penas de prision superiores al afio, se aplica a todos los delitos que impliquen tales
penas salvo a los recogidos en los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis CP y, por ultimo,

se establecen tres tramos segun la duracion de la pena de prision.

En primer lugar, la principal novedad de la nueva redaccion del articulo 89 CP es
la sustitucion denominativa del concepto “penas privativas de libertad” por “pena de
prision”. Por un lado, delimitando positivamente esta prevision, se entiende que las penas

sustituidas seran aquellas penas de prision que superen el afio de duracion. Por otro lado,
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en la vertiente negativa, quedan excluidas, en relacion con la anterior redaccion del
articulo 89 CP, tanto las penas de prision inferiores al afio y un dia, como las penas de

localizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multas.

A efectos practicos, la principal implicacion se da con los extranjeros en situacion
irregular condenados con penas privativas de libertad de duracion inferior a un afio y un

dia, puesto que pasar a estar excluidos del &mbito objetivo de aplicacion.

En segundo lugar, el noveno apartado del articulo 89 CP impide expresamente la
posibilidad de sustituir la pena de los delitos tipificados en los articulos 177 bis — trata de
seres humanos -, 312 — contra los derechos de los trabajadores -, 313 — emigracion
fraudulenta — y 318 bis — contra los derechos de los ciudadanos extranjeros - por la
expulsion judicial. Para este tipo de casos se prevé la expulsion administrativa (art. 57.8
LOEX), previo cumplimiento de la pena privativa de libertad. Esta excepcion responde a
cuestiones de politica criminal, pues encuentra su fundamento en negar la posibilidad de
beneficiar a los extranjeros, generalmente miembros de organizaciones criminales
dedicadas al trafico de personas, al evitar la impunidad y reincidencia delictiva en su pais

de origen®’.

Finalmente, la duracion de la pena de prision establecida en sentencia actia como
agente delimitador en &mbito objetivo de aplicacion del articulo 89 CP al contemplar tres
tramos: prision inferior al afio y un dia — articulandose como frontera que excluye la
expulsion -, prision de entre un afio y un dia hasta cinco afios y prision superior a cinco

afios>®.

3.1. Penas de prision inferiores al afio

El primer apartado del articulo 89 dispone “Las penas de prision de mas de un
ano impuestas a un ciudadano extranjero seran sustituidas por su expulsion del
territorio espaiiol”. La exclusion de las penas de prision de un afio e inferiores
configura una de las principales novedades de la reforma operada por la LO 1/2015,

cuyo Predmbulo velaba por la “combinacion de la busqueda de eficacia con un

57 Recio Juarez, M., La expulsién de extranjeros..., p. 148
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escrupuloso respeto a los derechos individuales mediante el ajuste del limite de pena a
partir del cual podra acordarse la expulsion a la regulacion contenida en la legislacion

de extranjeria”.

Ahora bien, es necesario conocer qué sucede cuando la pena abstracta difiere de
la pena efectiva, situdndose por encima y por debajo del limite establecido en el afio de
duracion, respectivamente®. La FGE sefiala que no cabria la expulsion cuando se
impusiera una pena inferior a aquel limite. Igualmente sefiala que, si ninguna de las
penas de prision impuestas en una misma causa a un ciudadano extranjero excediese el
afio de duracion, no seria admisible la sustitucion por la expulsion — incluso aunque la
suma de todas las penas superase el limite exigido -. Ahora bien, si una o varias penas
de prision superan el limite y otra u otras no, no existira impedimento en que se acuerde
y ejecute la expulsion judicial en sustitucion de todas ellas. Se procederd del mismo
modo — procediendo la expulsion - si concurren una pena de prision superior al afio con

otras penas de distinta naturaleza®.

También serd posible autorizar la expulsion, al amparado del articulo 57.7
LOEX, cuando concurran procedimientos penales en tramitacion contra el mismo
extranjero cuya pena de prision ha sido sustituida. Habra de llevarse a cabo por los
juzgados que estén tramitando las causas no finalizadas por sentencia y siempre que

concurran los requisitos necesarios.

Como conclusion, ante la imposibilidad de sustituir las penas de prision de un
afio e inferiores por la expulsion, se procedera bien a su ejecucion penitenciaria o bien a
la suspension condicional cuando se den los requisitos establecidos en los articulos 80 y

siguientes del CP.

3.2. Sustitucion total de penas de un afio y un dia hasta cinco afios de prision

9 STS 893/2018, de 31 de mayo de 2018. En esta sentencia se aclara que habra de atender a la pena en
abstracto atribuida al delito tipificado por el CP y, por tanto, no a la condena concreta impuesta en cada
caso.

80 Circular 7/2015, de 17 de noviembre, sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como medida
sustitutiva de la pena de prision tras la reforma operada por LO 1/2015
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Continuando con el criterio de la FGE en su Circular 7/2015, de 17 de noviembre,
en estos casos la regla general completa sera la sustitucion de la pena por expulsion. Sin
embargo, de forma excepcional, el juez o tribunal tendréd la posibilidad de acordar el
cumplimiento de la pena de prision cuando resulte necesario para garantizar la proteccion
del orden juridico y asegurar el restablecimiento de la confianza en la vigencia de la
norma infringida por el delito, de manera que la pena sera cumplida en la parte
determinada por el o6rgano judicial y, una vez cumplida, se llevaria a cabo la expulsion

del condenado del territorio nacional en sustitucion del resto de la pena®’.

En adicion, también se hara efectiva la sustitucion cuando aquel acceda al tercer
grado o le sea concedida la libertad condicional, si ello adviene durante el cumplimiento

de la parte de pena determinada por el juez o tribunal en su resolucion.

Parte de la doctrina entiende que el limite méximo de la expulsion integra se ha
configurado de esta manera tras la reforma para equipararla con el limite establecido en

el articulo 33 CP de manera que se diferencie entre las penas graves y menos graves®?,

3.3. Sustitucion parcial de la pena

A tenor del articulo 89 CP, se produce una sustitucion parcial de la pena cuando
se ejecuta una parte de la pena y se sustituye el resto de la pena por la expulsion del
territorio nacional. Esta circunstancia podrd operar para todas las penas de prision

superiores al afio®.

3.3.1. Entre mds de un aiio y cinco aiios de prision

El apartado primero del articulo 89 CP prevé que “excepcionalmente, cuando

resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza

®1 Diaz y Garcia Conlledo, M., Proteccidn y expulsion de extranjero en Derecho Penal, Ed. La Ley,
Madrid, 2007, pp 47-137. En la mayoria de paises proximos a Espafia la expulsion del extranjero opera
con posterioridad al cumplimiento de la pena.

82 Olano Giménez, M.C., Formas sustitutivas de la ejecucion... cit. p. 77

83 STSJ 61/2019 de Aragdn, de 26 de septiembre. Se extrae de dicha sentencia la necesidad de ponderar la
gravedad y entidad del delito, su forma de ejecucion o los motivos del acusado y los objetivos que
existian en torno a la conducta delictiva, asi como la necesidad de evitar que la lenidad de la prision
frustre los fines preventivos generales y especiales de la pena.
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en la vigencia de la norma infringida por el delito, el juez o tribunal podra acordar la
ejecucion de una parte de la pena que no podra ser superior a dos tercios de su extension,

v la sustitucion del resto por la expulsion del penado del territorio espariiol.

En todo caso, se sustituira el resto de la pena por la expulsion del penado del
territorio espaniol cuando aquél acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad

condicional.

Aunque la regla general sea la sustitucion completa, se prevé la sustitucion parcial
cuando la naturaleza y gravedad de los hechos suscite la efectiva necesidad de reafirmar
el ordenamiento juridico a través del cumplimiento en prision. En este orden, se concede
un alto grado de discrecionalidad al juez o tribunal que atienda la cuestion — aspecto que
sera valorado en Capitulo III -, aunque el cumplimiento de la pena Espafia no podra

superar, en ningun caso, los dos tercios de la extension de la pena.

3.3.2. Duracion superior a cinco afios

Cuando la duracién de la pena impuesta exceda los cinco afios, se aplicara lo
dispuesto en el apartado segundo del articulo 89 CP. En este caso, se permite la
acumulacion de penas inferiores a cinco afios que en conjunto superen tal limite. Ademas,
se podra acordar la ejecucion en todo o parte de la pena, lo cual se traduce en un aumento
significativo del margen de discrecionalidad del juez — abordado en el Capitulo III -

a la hora de fijar el periodo de pena a cumplir en un Centro Penitenciario. Al igual que
en el apartado anterior, la sustitucion se hard igualmente efectiva cuando el condenado
acceda al tercer grado o le haya sido concedida la libertad condicional, incluso cuando se

haya determinado en sentencia un mayor plazo de cumplimiento en prision.

Algunos autores entienden que esta modificacion alberga matices diferenciadores
del apartado anterior. En lo relativo a la expresion “en estos casos”, se podria afirmar que
se procedera en todo caso a la sustitucion del resto de la pena en el momento en el que el
penado acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad condiciona, tanto en la

modalidad total como parcial, salvo cuando tal expulsidon sea manifiestamente
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desproporcionada en atencion a las circunstancias personales del penado®. Ademas, se
produce un cambio en la naturaleza juridica de la expulsion dado que se permite la
exigencia previa del cumplimiento total de la pena y, una vez cumplida, la posterior
ejecucion de la expulsion. A este respecto, careceria de sentido hablar de una sustitucion

parcial o total de la pena porque se trataria propiamente de una nueva pena®.

3.4. Excepciones a la imperatividad

Como consecuencia de la interpretacion sistematica de las previsiones del articulo
89 CP se infiere la existencia de dos salvedades al régimen imperativo de la expulsion
judicial del extranjero penado: la excepcion relativa — en tanto que no erradica por
completo la posibilidad de expulsion — y la excepcion absoluta — que excluye toda
posibilidad de expulsion -. La primera se orienta a proteger los intereses generales de la
sociedad como afirmacion del ordenamiento juridico que exige el cumplimiento de una
parte significativa de la pena y la segunda trata de evitar cualquier extrafiamiento del
territorio nacional que pueda resultar, tanto en la vertiente objetiva como subjetiva,

desproporcionado.

3.4.1. Excepcion relativa

También conocida como excepcion de orden politico-criminal, la excepcion
relativa procedera cuando su aplicacion resulte, por las circunstancias particulares
concurrentes en el caso, inconciliable con el logro de los fines de la pena. A tal efecto, el
articulo 89 CP enuncia dos criterios que se encuentran intimamente conectados, que
responden inequivocamente a la politica criminal y que deberén ser valorados por el juez

o tribunal antes de resolver sobre el destino del condenado:

Por un lado, la necesidad de asegurar la defensa del orden juridico, es decir,
impedir que tenga lugar un desarme del Derecho Penal mediante la devaluacion de los

mecanismos de defensa del mismo, entre los que se encuentra la pena. Consecuentemente,

8 Olano Giménez, M.C., Formas sustitutivas de la ejecucion... cit. p. 88

8 Boza Martinez, D., La expulsion de personas extranjeras... cit. pp. 301 y 302. Sugiere el autor atender
a la reconduccion de la posibilidad prevista en el apartado anterior del articulo 89 basada en la sustitucion
de la pena referente a la libertad condicional o al tercer grado.
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la decision judicial no puede resultar en una expulsion automatica, dado que debe
considerar los intereses publicos relativos a la politica criminal expresas por la Ley, la
naturaleza juridica del hecho delictivo, su gravedad y la realizacion de los fines de

prevencion general y especial.

Por otro lado, la necesidad de restablecer la confianza en la vigencia de la norma
infringida por el delito, esto es, evitar la sensacion de impunidad que podria instalarse en
la sociedad si la expulsion resulta en un mecanismo beneficioso para burlar la Ley penal.
Se basa en razones de prevencion general tanto negativa — eficacia preventiva y disuasoria
de la pena — como positiva — desconfianza en la ley imperante para combatir conductas

delictivas -.

Las penas — o suma de penas — de prision superior a dos afios e inferiores a cinco
afios podran ser sustituidas por la expulsion siempre que las conductas sancionadas no
contengan rasgos que hagan especialmente necesario el cumplimiento de la pena, bien
por su gravedad intrinseca, bien por la forma que han sido ejecutadas. No obstante,
cuando dichas penas superen los cinco afios, la excepcion relativa demandara otra lectura:
dado que el supuesto ya atiende a delitos de singular gravedad en los que habra de
cumplirse, en todo o en parte, limitando la discrecionalidad judicial a la determinacion
del periodo minimo de cumplimiento exigible para expresar el reproche que merece la

conducta delictiva, con anterioridad a la expulsion del extranjero.

Los supuestos especialmente cualificados son susceptibles de la aplicacion de la

excepcion relativa que llevara a exigir el cumplimiento total de la pena®.

3.4.2. Excepcion absoluta

Desde su incorporacion al Codigo Penal, el grado de discrecionalidad del juez en
la decision de expulsar al extranjero que comete el delito ha recibido numerosas reformas.
En la ultima de ellas, se introduce la siguiente disposicidn como mecanismo para evitar

el automatismo de la medida:

8 Circular 7/2015, de 17 de noviembre: Los supuestos especialmente cualificados son la delincuencia
organizada, los actos que afecten seriamente a la seguridad exterior o interior del Estado o al
funcionamiento de los servicios publicos esenciales para la comunidad y los ataques mas graves a bienes
juridicos personales susceptibles de generar un grave sentimiento de inseguridad en la sociedad.
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4. No procederd la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho
v las personales del autor, en particular su arraigo en Espana, la expulsion resulte

desproporcionada.

Este cambio normativo se produce como consecuencia de la demanda

167 168

jurisprudencial®’ y doctrinal®® en tal materia al entender que la expulsion contradecia las
finalidades de reeducacion y reinsercion social establecidas en el articulo 25.2. de la
Constitucion Espafola. Se estimaba necesario conceder la potestad a los jueces y
tribunales sobre la medida y la necesidad de que estuviese motivada y justificase la
decision de expulsion atendiendo a cada caso y de forma individualizada, ya que en caso
contrario se podria vulnerar derechos fundamentales como consecuencia del

automatismo®’.

El TEDH ha reiterado en muchas ocasiones la importancia y necesidad de realizar
una labor de ponderacion de determinadas circunstancias que afectasen al autor, entre las
cuales se encuentra el arraigo en el pais de residencia. A la hora de redactar la Gltima
version del articulo el legislador espafiol utilizo los criterios establecidos por el TEDH,
estableciendo en la Exposicion de Motivos de la reforma el condicionamiento de la

sustitucion, en todos los casos, a la proporcionalidad de la medida.

Es necesario atender a las circunstancias del hecho y a las circunstancias
personales del autor. En cuanto a las primeras, dando respuesta a las finalidades penales
de prevencion general y especial, el juez o tribunal que decida acerca de la sustitucion de
la pena por la expulsion deberd considerar la naturaleza del hecho delictivo,
especialmente su gravedad. De este modo, no procedera la expulsion cuando, dadas la
naturaleza y gravedad del delito, la decision elimine los efectos coercitivos y disuasorios

de la norma penal, pues provocaria la conviccion general de que los extranjeros gozan de

57 STS 901/2004, de 8 de julio de 2004, FD Segundo.

88 Cabe citar, en otros, a Asua Batarrita, A. La expulsion del extranjero como alternativa a la pena:
incongruencias de la subordinacion del derecho penal a las politicas de control de la inmigracion”,
Inmigracion y Derecho Penal. Bases para un Debate, 2001; Cancio Melia, M. La expulsion de ciudadanos
extranjeros sin residencia legal (art. 89 CP), VV.AA., Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, Madrid, 2005; Navarro Cardoso, F. Expulsion penal de extranjeros... cit.

8 Sanchez Melgar, J. Cédigo Penal. Comentarios y Jurisprudencia, 2* Ed. Sepin editorial juridica,
Madrid, 2006.
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impunidad para la comision de delitos fuera de su pais, recibiendo como unica
consecuencia negativa la devolucion a su pais de origen. Tampoco procedera la expulsion
cuando asi lo requiera la necesidad de proteccion de las victimas en el pais de origen. Por
otro lado, en relacion con las circunstancias personales del autor, serd necesario
considerar el grado de integracion en la sociedad espafiola por parte del extranjero
condenado de cara a decidir sobre su posible expulsion sustitutiva de la pena, valorando

particularmente su arraigo en Espafia’®.

Es necesario conocer qué se entiende por arraigo ya que se trata de un concepto
juridico indeterminado que presenta contornos vagos € imprecisos que requieren la
determinacion de los factores que lo integran’!. Por un lado, encontramos el criterio
formal, propio del &mbito administrativo, dirigido al control de fronteras y a la regulacion
de los flujos migratorios que dependen de las necesidades laborales y econdomicas del
pais’?. Atiende a la existencia de vinculos con el pais sin entrar a valorar su efectividad.
Por otro lado, existe el criterio material que requiere que los vinculos sean efectivos para
considerar el arraigo, propio de la normativa penal como limitador de la expulsiéon y como

factor de proteccion frente al delito”>.

Como se seflalo con anterioridad al describir las reformas efectuadas, se establece
a juicio de la FGE una excepcion absoluta a la expulsion basada en la necesidad de que
la expulsion sea proporcionada. Dicha proporcionalidad tendré por objeto la exigencia de
una valoracion del impacto de la medida en la vida privada y familiar del extranjero y de
la gravedad del hecho por el cual fue condenado. Se da tanto en la sustitucion integra
como en la parcial, tal como redacta en la Exposicion de Motivos. Ademas, el arraigo
personal del extranjero compromete derechos del mas alto rango como la intimidad
personal y familiar y el derecho a la vida privada y familiar, previstos en los articulos

18.1 CE y 8 del CEDH), respectivamente’. Afiade la jurisprudencia del TS que la

0 Mufioz Gayan, M.E., La expulsion de los extranjeros... cit. p. 294 y 295

"I Carbajal Garcia, P (2012) “El concepto juridico de arraigo en la Doctrina Judicial”, Revista de Derecho
migratorio y Extranjeria.

2 El articulo 57.5 LOEX regula los sujetos a los que no podré ser impuesta la sancion de expulsion.

3 Garcia-Espafia, E. “El arraigo de presos extranjeros: més alla de un criterio limitador de la expulsion”.
4 Circular FGE 7/20135, sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de la pena
de prision tras la reforma operada por la LO 1/2015
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expulsion que comprometa la vida o la integridad por las circunstancias del penado y de

su pais de origen sera desproporcionada y, por tanto, no se aplicara’.

Entre el analisis de las circunstancias personales del penado se habrd de poner
especial atencion a las siguientes circunstancias: la duracion de la residencia, el tipo de
migrante, el estado de salud, la situacion familiar, el impacto de la medida en los
miembros del nicleo familiar del penado y la vinculacion del penado con el pais de

origen.

La duracién de la residencia es de vital importancia puesto que se entiende que a
mayor tiempo permanezca en el territorio espafiol, mayor arraigo generard debido a los
vinculos sociales, laborales y familiares que vaya forjando. Aunque lo normal es que los
residentes legales en Espafia eviten la expulsion, salvo que se deba a causas de seguridad
y orden interior, no puede establecerse un criterio de presuncion general de arraigo y sera

necesario examinar cada caso concreto.

Existen determinadas circunstancias que provocan que el asentamiento
prolongado convierta al extranjero en un ciudadano propio del pais, como son los
inmigrantes de segunda generacion — hijos de los inmigrantes nacidos y criados en Espafia
que se consideran espafoles y extranjeros a los ojos del pais de origen de sus padres — e
inmigrantes que llegaron durante su infancia o juventud — cuyo unico vinculo con el pais

natal es la nacionalidad -.

Cuando un extranjero se vea afectado por un estado fisico o psiquico tan grave
que la aplicacion de la medida lo desampare en una situacion de grave vulnerabilidad o
simplemente agrave su situacion, la medida de sustitucion de la expulsion se considerara
desproporcionada y no habra lugar para su aplicacion’®.

Tampoco procederd, siguiendo el criterio de la desproporcionalidad, la medida de
expulsion que afecte a un extranjero que guarde relaciones estables de convivencia o
dependencia con su familia establecida en Espafia’’. Ahora bien, dichas relaciones habran

de ser con parientes proximos — conyuge o pareja de hecho, hijos, padres o hermanos, o

5 STS 791/2010, de 28 de septiembre y STS 853/2010, de 15 de octubre
76 STEDH, de 13 de julio de 1995, Nasri contra Francia.
77STEDH, de 13 de 11 de octubre de 2011, Emre contra Suiza.
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parientes en situacion dependencia’®-, genuinas de convivencia o asistencia material,
reales y estables — no siendo suficiente alegaciones de vinculos formales o de parentesco-
y en las que se demuestre la efectividad — en el caso de matrimonios, la propia de una
pareja y en caso de hijos, paterno-filiales -. Ademas, la consideracion de dicha situacién

familiar procedera tanto al dictarse la sentencia como el momento de su ejecucion”.

Debera valorarse de igual forma los posibles efectos que tendria la separacion de
los miembros del grupo familiar atendiendo especificamente a la imposibilidad o
dificultad de acompafiamiento. Ademas, valoraran los jueces la relacion de dependencia
en la que habra que acreditar, de cara a evitar la decision que imponga la expulsion, las
relaciones reales y efectivas de vida familiar incluyendo la mutua dependencia, habida
cuenta de la edad de los hijos y otras condiciones adicionales. Se entiende que mas

jovenes sean los hijos, mayor sera la dependencia y necesidad de asistencia familiar.

Por ultimo, se tendra en cuenta la vinculacion del afectado con su pais de origen,
ponderando el grado de pertenencia en el Estado de acogida (positivamente) frente a los

vinculos existentes en la nacion de procedencia (negativamente)?”.

Ademas del arraigo, hay que considerar las circunstancias del hecho y otros
aspectos que podrian afectar al juicio de proporcionalidad como es el riesgo de que el
extranjero pudiera quebrantar el orden publico o la seguridad publica. Por ello es
importante valorar la gravedad del delito y el grado de afectacion del mismo al bien
juridicamente protegido. Como consecuencia, podria resultar proporcionada una
expulsion sustitutiva del extranjero que, habiendo acreditado su arraigo personal en
Espana, cometa un delito grave para la seguridad interior o exterior del Estado y genere

un sentimiento de inseguridad para la sociedad espafiola.

Se recuerda finalmente que la evaluacion del arraigo segun el TS debe considerar
la intensidad del establecimiento en Espafia de un individuo extranjero contemplado
desde dos perspectivas: desde el plano individual ha tener en cuenta el esfuerzo vital que

realiza el condenado para lograr el asentamiento en el pais, ponderado desde su propia

78 STEDH, de 17 de febrero de 2009, Onur contra Reino Unido.
7 STEDH, de 15 de julio de 2003, Mokrani contra Francia.
80 STEDH, de 12 de enero de 2010, Khan contra el Reino Unido.
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expectativa de futuro y desde las consecuencias que podrian acarrear su potencial
expulsion en relacion con su vida familiar, afectiva laboral u otros intereses patrimoniales
en juego; desde el punto de vista colectivo, tampoco se podria eludir en los casos en que
la norma penal apela al arraigo como punto de referencia del grado de proporcionalidad
de la medida que evoca la expulsion. En este sentido, el arraigo determina si el extranjero
condenado participa de los principios fundamentales que asientan constitucionalmente la

convivencia social y en qué medida percibe la comunidad a la que se arraiga como propia.

Es el computo de ambos factores — tanto el personal como el colectivo - la
herramienta que atiende a medir el arraigo y ofrecer una ponderacion del grado de
afectacion ante una eventual decision de expulsion. Se desvela asi si la respuesta punitiva
referida al delito cometido y a las circunstancias que acompanan puede resultar o no

desproporcionada®’.

A modo de sintesis, el nuevo apartado (art. 89.4 CP) se articula como una medida
de prevencion especial positiva — recordemos que se orienta a la reinsercion — al entender
como opcién mas adecuada el cumplimiento de la pena en Espaiia, el lugar al que se
encuentra vinculado en mayor medida. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la
LOEX mantiene la expulsion como medida administrativa frente a aquellos sujetos a los
que no les fue aplicada la expulsion penal por demostrar arraigo en Espafia, de modo que

se sigue privando al sistema en su conjunto de la finalidad reeducadora.

3.5. Tiempo y forma de la resolucion judicial

Segun el apartado tercero del articulo 89 CP: “El juez o tribunal resolverd en
sentencia sobre la sustitucion 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, previa audiencia al Fiscal y a las demas partes, sobre la concesion o no

de la sustitucion de la ejecucion de la pena”.

Por tanto, la decision de expulsion se adoptard en la propia sentencia y ante la

imposibilidad de hacerlo, con caracter excepcional, el juez o tribunal se pronunciara en

81 Evaluacion del arraigo (STS 1177/2017, de 29 de marzo)
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un auto posterior con la mayor urgencia®?. Aunque el precepto solo exija la audiencia del
Fiscal y las partes sobre la concesion de la sustitucion cuando la cuestion se dirima en un
auto posterior a la sentencia, se deben observar las mismas exigencias cuando se adopta

la decision en la sentencia conclusiva del proceso.

Con la extension del ambito subjetivo a todos los extranjeros, se ha eliminado toda
la problematica existente en torno a la prueba de la situacion administrativa del extranjero.
No obstante, pueden surgir circunstancias que impidan una practica adecuada durante el
plenario de la prueba de hechos o circunstancias que pudieran condicionar la expulsion a

pesar de haber sido alegadas pertinentemente por cualquier de las partes®?.

Como conclusion, el tramite de audiencia seguird vigente en todo caso, bien si la

expulsion es decretada en sentencia, bien si es decretada en un momento posterior.

3.6. Plazo de duracion de la prohibicion de regreso al territorio espafol

El apartado quinto del articulo 89 CP prevé: el extranjero no podra regresar a
Esparia en un plazo de cinco a diez aros, contados desde la fecha de su expulsion,

atendidas la duracion de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado.

Con la nueva reforma, se insta al Fiscal a fijar su posicion acerca del potencial
arraigo y, descartado este, solicitard la determinacion — en sentencia — del plazo de
prohibicidon de regreso al territorio espaiol en el supuesto de que la expulsion se
materialice finalmente. Si se solicita el cumplimiento de la pena en aras te atender a
razones de prevencion general, se instard al juez o tribunal encargado de la causa la

determinacion del plazo de prohibicion de regreso tras su expulsion cuando las decisiones

82 STS 17/2002, de 21 de enero. La celeridad de la decision no puede cercenar el debate necesario entre
las partes sobre la pertinencia y legalidad de la medida, es decir, se exige un debate contradictorio, bien
sobre la expulsion, bien sobre el cumplimiento de la condena, y no basta con que el extranjero sea oido
formalmente o se le conceda la ultima palabra.

8 Circular FGE 7/2015, sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de la pena
de prision tras la reforma operada por la LO 1/2015. Sefialan que tal posibilidad se producira
comunmente en los juicios que se celebren en ausencia del acusado o en los enjuiciamientos inmediatos,
es decir, aquellos que se tramitan en el propio servicio de guardia.

84 Cano Cuenca, A., Suspension de ejecucion de la pena condicionada al cumplimiento de prohibiciones y
deberes. Especial consideracion de la expulsion de los extranjeros. La sustitucion de la pena de prision
por la expulsion (arts. 83, 84, 85, 86, 87, 308 bis y 89). Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de
2015, Tirant lo blanch, Valencia, 2015, p. 372
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penitenciarias se anticipen al momento de agotar la parte de pena fijada en sentencia o al

acceso del tercer grado o la libertad condicional.

Para la fijacion del plazo se habrd de considerar la duracion de las penas
sustituidas y las circunstancias personales del autor del delito. Es interesante la guia
orientativa que sugiere la FGE en la Circular 7/2015, que establece: hasta los dos afos de
prision, una duracion de cinco anos de prohibicién de regreso; desde los dos hasta los
cinco afos de prision, un intervalo del plazo prohibitivo de regreso de entre seis y nueve
afios; finalmente, para penas de prision superiores a cinco afios se propone una

prohibicion de regreso de diez afios.

3.7. Reversibilidad de la decision de expulsion

Existe la posibilidad de revocar la resolucion judicial que decida ejecutar la
expulsion con el objetivo de atender a la proporcionalidad de la medida. En este sentido,
debe atenderse a las modificaciones de la situacion del reo en relacion con su integracion

en Espafia en el momento de la materializacion de la expulsion.

La revision serd obligatoria para la sustitucion de la pena por la expulsion de
ciudadanos de la Union Europea atendiendo al articulo 33.2 de la Directiva 2004/38/CE®.
En el caso de los extranjeros de terceros paises fuera de la UE, se exige igualmente la
valoracion del comportamiento observado en el extranjero®® o del tiempo transcurrido®’,

desde la comision del delito hasta su expulsion.

3.8. Aseguramiento cautelar de la ejecucion

El mecanismo empleado para garantizar el cumplimiento de la expulsion judicial
es la privacion de libertad mediante el ingreso en un CIE. Asi lo refleja el articulo 89.8

CP: “Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en este

85 Segun el art. 33 de la Directiva 2004/38/CE: “cuando una orden de expulsion de las contempladas en
el apartado 1 (como pena o medida accesoria a una pena privativa de libertad) vaya a ejecutarse dos
anios después de haberse dictado, el Estado miembro deberd comprobar la actualidad y realidad de la
amenaza para el orden publico o la seguridad publica que representa el interesado y examinar cualquier
cambio material de las circunstancias que pudiera haberse producido desde el momento en que se emitio
la orden de expulsion ™.

8 STEDH 11 de julio de 2002, Amrollahi contra Dinamarca

87 STEDH 18 de febrero de 1991, Moustaquim contra Bélgica
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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 y

con los limites y garantias previstos en la ley para la expulsion gubernativa”.

Para fijar el periodo de internamiento los jueces y tribunales habran de atender al
articulo 62.2. LOEX. La duracion del internamiento se mantendra por el tiempo
imprescindible para asegurar los fines del expediente, pero su duraciéon maxima es de 60
dias y no se podra acordar un nuevo internamiento por cualquiera de las causas previstas
en el mismo expediente. Solo seria aconsejable el ingreso en CIE cuando la duracion y
circunstancias concurrentes en el hecho y el autor sean susceptibles de la suspension
condicional prevista en el articulo 80 CP como consecuencia del perfil bajo de
peligrosidad que presentaria el condenado compatible con las condiciones y regimenes

de vida propios de un CIE.

3.9. Imposibilidad de ejecucion

Continuta el apartado octavo del articulo 89 CP: “En todo caso, si acordada la
sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a
efecto, se procedera a la ejecucion de la pena originariamente impuesta o del periodo de
condena pendiente, o a la aplicacion, en su caso, de la suspension de la ejecucion de la

. »
misma .

Los principales motivos que impiden la ejecucion de la expulsion pueden ser de
naturaleza material — entre otros: negativa del Estado de origen, la falta del visado,
imposibilidad o dificultades de transporte, etc -. Constatada la imposibilidad de hacer
cumplir la expulsion, se ejecutara la pena de prision segun el régimen ordinario y seran

los Fiscales los que dictaminen acerca de la aplicacion de la suspension condicional
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conforme a los criterios generales empleados para el resto de los condenados a penas

privativas de libertad®®.

Sin embargo, si la imposibilidad de expulsion se debe a una voluntad
deliberadamente obstruccionista del condenado extranjero materializada en actos de
rebeldia, se considerara con anterioridad a optar por el cumplimiento de la pena de prision

o por la suspension.

3.10. Quebrantamiento de la prohibicion de regreso

Finalmente, el articulo 89.7 CP dispone: “Si el extranjero expulsado regresara a
Espania antes de transcurrir el periodo de tiempo establecido judicialmente, cumplira las
penas que fueron sustituidas, salvo que, excepcionalmente, el juez o tribunal, reduzca su
duracion cuando su cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden
juridico y restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el delito, en
atencion al tiempo transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya
producido su incumplimiento.

No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, sera expulsado directamente por la
autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicion de

entrada en su integridad”.

Pueden darse dos situaciones en las que se vulnere la prohibicion de regreso: que
el extranjero sea detectado en la frontera del territorio espafiol — siendo inmediatamente
rechazado y reiniciando integramente el computo del plazo de prohibicion de entrada en

Espaia — o que logre la entrada efectiva en Espana.

En el segundo caso, tendrda que cumplir la pena que le fue sustituida por la
expulsion. No obstante, se amplia la discrecionalidad del juez al afiadirse la opcion de

reducir equitativamente su duracidon considerando el periodo de tiempo transcurrido

8 APP de Barcelona, Seccion 9%, n° 686/2019, de 20 de diciembre. Es importante diferenciar, como
ocurre en este caso, la imposibilidad definitiva de una dificultad organizativa temporal, pasajera o
circunstancial. No resultan aplicables el maximo de 30 dias destinados a la materializacion (DA 17%) —
por aplicarse sin la concurrencia de causa justificada — ni el plazo de 60 dias de duraciéon méaxima de
internamiento — que no resulta aplicable al art. 89 CP.

8 Circular 7/2015 FGE, cit. Prevé un plazo de dos afios para plantear el potencial arraigo que imposibilite
la materializacion de la expulsion prevista en el articulo 89 CP.
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desde la expulsion asi como las circunstancias que acompaiian a su incumplimiento. En
este sentido, seglin la Circular 7/2015 de la FGE estaran justificadas las reducciones de
condena cuando el quebrantamiento de la prohibicion se realice por razones socialmente
admisibles — como visitar a un familiar enfermo, asistir al nacimiento de un hijo, etc. — y

no lo estard cuando tales motivos respondan a la comision de nuevos delitos.
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CAPITULO III. COMPATIBILIDAD CON LOS FINES DE LA
PENA

Es importante conocer el grado de compatibilidad que existe entre la medida de
expulsion y el ordenamiento juridico en relacion con los fines de las penas. Para ello, se
analizardn las teorias que establecen la fundamentacion de las penas y se tratard de

averiguar si la expulsion se ajusta a tales fines.

1. FINALIDAD RETRIBUTIVA

En primer lugar, se encuentran las teorias absolutas que defienden el cardcter
retributivo de la pena como unica finalidad, excluyendo asi cualquier efecto preventivo.
Siguiendo este criterio, se entiende la pena como una exigencia absoluta e ineludible de
justicia frente a quien cometa un hecho constitutivo de delito. El fundamento de la pena
radica en el principio punitur quia paccatum est. Esta teoria presenta dos vertientes
diferentes: la objetiva — relativa al hecho susceptible de reclamacion de justicia — que
consiste en la compensacion del dafio sufrido mediante la causacion de otro dafio a través
de la pena impuesta y, por otro lado, la subjetiva — dirigida al delincuente — que actta

como sistema de expiacion del sujeto. Estas teorias ponen el foco en el pasado.

La pena se erige intrinsecamente como retribucion en tanto en cuanto se trata de
una medida represiva. Sin embargo, en palabras del catedratico en Derecho Penal,
Antonio Garcia Pablos de Molina, “el debate en torno al retribucionismo no puede
agotarse en la constatacion de esa naturaleza de la pena que es, siempre, represiva. Y en

ese plano es en el que las propuestas retribucioncitas deben entenderse superadas®®”.

Las teorias absolutas no son las acogidas en el ordenamiento juridico espafiol,
pues tal y como se recoge en el articulo 25.2. de la Constitucion espanol “las penas

privativas de libertad y las medidas de seguridad estan orientadas hacia la reeducacion

»9]

v la reinsercion social Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha negado la

%0 Garcia-Pablos de Molina, A. Manual de Criminologia: introduccion y teorias de la criminalidad,
Espasa Calpe Editorial, 1988

1 Ahora bien, el articulo 25.2. CE no confiere como tal un derecho amparable que condicione la
posibilidad y la existencia misma de la pena a esa orientacion (STC 2/1987, de 1 de enero y Auto de 10
de julio de 1985).

44



limitacion de la orientacion de la pena a la reinsercion, de modo que se permite que la
fundamentacion de la pena se lleve a cabo en base a postulados retribucionistas o de

prevencion general adicionalmente®?.

2. FINALIDAD PREVENTIVA

En segundo lugar, se encuentran las teorias relativas que encuentran como punto
de referencia la prevencidon, tanto en sentido general como especial con sus
correspondientes versiones negativas y positivas. En este sentido la pena no tiene como
fin principal castigar al que comete un delito, sino evitar que se cometan delitos. Por tanto,

estas teorias, a diferencia de las retributivas, se centran en el futuro.

La prevencion general se basa en una intimidacion global al conjunto de la
sociedad para disuadir los intentos de comision de delitos ejerciendo asi una funcion

pedagodgica basada en la advertencia®.

En su version negativa se articula como una amenaza coactiva frente a los actos
delictivos realizados por los miembros de la sociedad. En este sentido la pena pretende
dar a entender las consecuencias que puede acarrear el incumplimiento de la normativa y

busca que cada persona las evite.

En su version positiva, se busca reafirmar la eficacia de la normativa ante
incumplimientos de la misma a través de la sancion como formato ejemplificador, al

demostrar que la norma vigente se aplica.

Por otro lado, la prevencion especial concreta el objetivo penal en el individuo

que transgrede el ordenamiento juridico.

Cuando se habla de prevencion especial positiva se hace referencia aquella

finalidad orientada a lograr una reeducacion y reinsercion de la persona que vulnera la

92 STC 2/1987, de 21 de enero.

93 STSJ 156/2019 de Madrid, de 19 de julio. Se afirma que el cumplimiento parcial de la condena es una
decision de politica legislativa destinada a reforzar el fin de prevencion general de la pena para evitar la
impunidad que supondria el mero retorno al pais de origen, dando lugar al “efecto llamada”.
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norma de para que corrija su comportamiento y lo oriente hacia el cumplimiento de la
normativa vigente. En cambio, su modalidad negativa consiste en evitar que aquella
persona que cometié un acto delictivo lo vuelva a hacer en el futuro mediante su
neutralizacion, protegiendo asi a la sociedad. Se aplica de manera subsidiaria a la
prevencion especial positiva en aquellos sujetos que no son o no quieren ser susceptibles

de reinsercion.

En relacion con la medida de expulsion la eficacia de cada fin de la pena varia
considerablemente. Con respecto a sustitucion integra, la prevencién general positiva
genera el efecto intimidatorio hacia el colectivo extranjero y la tranquilidad hacia el resto
de la sociedad, pues seran conscientes de la consecuencia que podria acarrear la comision
de un delito que prevea la expulsion como medida resolutiva®. No obstante, puede perder
eficacia en tanto dichas expulsiones no lleguen a producirse por cuestiones practicas,
desembocando un efecto de desconfianza hacia la medida en cuestion y el conjunto del
ordenamiento juridico’. En cambio, la prevencion general negativa no resulta tan eficaz
dado que los delincuentes extranjeros susceptibles de la expulsion atenderian a una
medida contenida en el Codigo Penal con idéntica naturaleza a la administrativa. Por otro
lado, la sustitucion parcial anula las carencias de la sustitucion integra ya que los
condenados ejecutarian parte de la pena y posteriormente la consecuente expulsion y

prohibicion de regreso.

La mayor discrepancia que suscita la medida de expulsion se genera frente a los
fines preventivos especiales positivos, pues se entiende que un mecanismo que aboga por
la deportacion del condenado y la prohibicion de regreso es incompatible con su futura
reinsercion — dado que no podrd formar parte de la comunidad si es excluida de la
sociedad y del territorio - o reeducacion — puesto que la expulsion no implica la
recapacitacion o el aprendizaje de la normativa. Ahora bien, la finalidad preventiva
especial negativa — cabe recordar que deberia ser subsidiaria de la vertiente positiva — se

cumple a la perfeccion puesto que evita la reincidencia en el territorio espafiol.

9 STS 1189/2005, de 24 de octubre

95 Ademas, sefiala la FGE en su Circular 7/2015 que la expulsion sustitutiva es frecuentemente imposible
de aplicar puesto que se dan numerosas causas independientes de los presupuestos juridicos que la
regulan. Ejemplo de ello son: la imposibilidad de determinar la nacionalidad el afectado, la negacion o no
aceptacion por parte del Estado de origen, el elevado costo de la repatriacion, el grave riesgo que podria
suponer la repatriacion para la integridad y la vida del extranjero objeto de expulsion, etc.
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Por todo lo anterior cabe preguntarse qué razones llevan al legislador a incluir la
expulsion en el CP si no resulta acorde a sus fines principales. Es evidente que la
motivacion principal de la medida de expulsion como sustitutiva de la pena de prision no
responde a las finalidades de la pena (implica mas bien su no imposicion), sino a intereses
econdmicos de politica penitenciaria para disminuir el nimero de penados extranjeros,
que son los que tienen problemas de adaptacion y sobre los que es mas dificil verificar
una labor de reinsercion o resocializacion’®. De esta manera se cumple con el objeto de
favorecer la realizacion de los fines de la politica inmigratoria propia del Gobierno segun

el articulo 2 bis LOEX en detrimento de los principios penales®’.

Finalmente, la jurisprudencia constitucional aclara que la orientacion de
reeducacion y reinsercion del articulo 25.2 CE no establece un derecho que pueda ser
invocado en via de amparo constitucional sino que, por el contrario, se trata de una
orientacion dirigida al legislador penal. Ademas, la medida establecida en el articulo 89
del CP no puede entenderse como una pena al no encontrarse recogida en lista taxativa
del articulo 33 del mismo texto normativo y al caracterizarse por el agotamiento en un
unico acto puntual. Recuerda también que la finalidad preventivo especial no sélo no es
la Gnica que corresponde cumplir a la penas sino que debera ceder en tanto resulte
contrapuesta a las necesidades de prevencion general o reafirmacion del ordenamiento
juridico”®. Entonces, puesto que la expulsion no es una pena ni una medida de seguridad,
no cumple ni podra cumplir los fines de las mismas al tratarse en términos generales de
una renuncia al ius puniendi para fines que le son ajenos, como son la politica de
extranjeria y la administracion penitenciaria. En términos especiales consta de naturaleza
ambigua, pudiendo tratarse de una suspension condicional de la pena o de una retribucion
en su sentido clasico. Ahora bien, su naturaleza no dependera de las caracteristicas del
delito o de la gravedad de la pena sustituida, sino exclusivamente de las circunstancias

personales del extranjero penado®.

% AAP de Cadiz, Ceuta, n° 86/2005, de 18 de mayo.

7 Garcia-Espafia, E. “El arraigo de presos extranjeros: més alla de un criterio limitador de la expulsion”.
9% ATC 106/1997, de 17 de abril

%9 Salinero Echevarria, S. “La expulsion de extranjeros en el Derecho Penal. Una Realidad en Espafia, una
posibilidad en Chile”.
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CAPITULO IV. CONCLUSIONES

La expulsion es una medida con origen administrativo que ha sido incorporada al
bloque penal para agilizar su ejecucion en beneficio de la politica migratoria y econdmica
dirigida por el Gobierno. Su regulaciéon se hizo necesaria como consecuencia del
movimiento migratorio que acogia Espafla y otros paises a partir de exigencias de la
Comunidad Europea. En dicha regulacion se ha venido diferenciando tradicionalmente
entre los extranjeros “deseados” y los “no deseados” en funcion de la situacion

administrativa y el aporte global que podian hacer al pais.

No existe acuerdo acerca de la naturaleza juridica de la medida de expulsion. Sin
embargo, el autor de este trabajo se inclina a compartir la opinion de Recio Juarez, M. En
este sentido, “aunque reune notas que le son propias a las medidas de seguridad, a la
suspension ordinaria de las penas privativas de libertad e, incluso, de la expulsion
administrativa de extranjeros, sin negar su efecto preventivo a nivel intimidativo e
inocuizativo, no puede identificarse plenamente con ninguna de dichas instituciones, de
manera que nos encontramos ante una figura autonoma de natura hibrida, configurada

como una sustitucion especial de la pena”.

La discrecionalidad de la medida ha variado en cada una de sus reformas para
terminar estableciendo la necesidad de atender a ciertos requisitos y evitando una practica
automatica. En particular se ha articulado como esencial la proporcionalidad de la medida
y la atencion a las circunstancias del hecho y personales de cada individuo, ademas de las

razones de prevencion general.

Se establece una gran diferencia en la aplicacion de la medida en funcion de la
nacionalidad del sujeto, siendo inexistente en el caso de espafioles, especialmente
protegida para ciudadanos nacionales de Estados miembros de la Union Europea —
dotando a la medida el caracter excepcional — y aplicable a cualquier extranjero de

terceros Estados.

Como consecuencia de las exigencias jurisprudenciales y doctrinales espafiolas, y

posteriormente del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, la medida debe atender a los
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fines de la pena, especialmente la prevencion general. En el anélisis de dichas finalidades
se ha concluido que protege el fin preventivo general positivo — garantizando la confianza
en la norma —y el fin preventivo especial negativo — al imposibilitar la reincidencia en el
pais. No obstante, es muy criticada la eficacia de la medida en relacion con el fin
retributivo — la victima no se ve compensada -, el fin preventivo general negativo — al no
diferenciarse en gran medida de la sancion administrativa — y, en mayor medida, el fin
preventivo especial positivo — al considerarse plenamente incompatible la expulsion del

territorio con la reinsercion en el mismo y la sociedad que en él convive.

Finalmente, como respuesta a la hipotesis principal del trabajo, se concluye que,
a pesar de las controversias y problemas que giran en torno a la medida, cumple los
objetivos y fines para los que fue disenada. Contribuye a mejorar la situacion tanto
institucional — mediante la armonizacion administrativa y penal, la unificacion de las
direcciones establecidas por la Unién Europea y la adecuacion de las medidas penales a
las finalidades propias del Derecho Penal — como personal — a través de la ampliacion de
garantias del condenado con base en la proporcionalidad de la medida en relacion con las

circunstancias del hecho y personales del autor del delito.
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