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En Girona 8 2 de Febrern de 2.006.
ANTECERENTES DE HECHO

(NICO: Por el Juzgado de lo Penal n® 1 de Figueres enla Ejeculoria n® 429/04,
ce dicté auto en fecha 12-7-05, por el que se acordaba la sustitucion de la pena
privativa de fibsrtad impuesta por la expulsion del ferilorc espanal; frente 4 dicha
resolucian  se  presentd recurso de reforma vy subsidiario  de apelaciin  por
ABDELHAMID MMM, rcnroscniade por la procuradora D IRENE
RN -/ asistido por el letrado D,  al que se
opuse sxpresamente el MINMISTERIO FISCAL, remitisnda las actuacionss ants cste
Tribunai a las efectos de dictar al correspondionte resolucién a la vista de la
desestimacion del primero de ellos madiante auto de fecha 15-9-0%.

FUNDAMENTOS DE DERECGHO

PRIMERO: St alza la parfe rscurrentz frenle a la resolucidn de la instancia
sobre |a base de ia indehida aplicacion de la medida de expulsién como sustitgtive de
[a pena privativa de libertad a qus fue candenado en sentencia dictada de conformidad.

El recurse mereceg prasperar.
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_ “En sus alegacionas ¢l rectirents refiere diversos argumentos gue considdra do
aplicacign como son, en primer lugar, que so palrocinado no esta en silvacion de
llegalidad sino de iregularidad administrativa con grandes posibilidades de obtener la
dosumentacion, ent segunda lugar, que no s& han fenido en cusnta sus GircLAStANCas
personales, v, en tercer lugar, que ha permanceido provisariamenla privado de libertac
por razon de esta causa habiendo cumplide una parte de Ia pena impuesta v viene
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acarca del triunfo futuro de los recursos que frente a tal decision puedsa intgrponer, do
otra, pordue las circunstancias personalgs del recurrente s| se han tamado en
consideracion no pudiendo estimarse que sea excepcional para dejar de lafo ia
expulsion obfigaloria el que este empadronado con Espafia v el que haya tenido
antenrmente permiso de residencia, vy, por uliimo, porque el cumplimicnto de parte de
la pena esta contemplade incluso por ia ley al prever fa Disposician Adicional
Decimaséptima de la Gitima reforma de la Ley Organica del Poder Judicial que hasta
qué la medida de expulsion pueda llevarse a efecto por la avloridad gubernaliva g] Juez
o Tribunal dispondra la ejecucion de la pena privaliva de libertad. !

Sin embargo docimas que el recursc mercee prosperar porque el arguments ba
de ser olro, cual es que la medida sustitutiva se ha svordads en bn momento en gque la
misma ne era ya posible, coal es con posteriondad a la sentencia condenalona.
Electivaments, el art. 89 det Cddigo Penal dispone que las penas privativas de liborad
inferiares a 6 afios impuestas a un extranjero no residente legalmente sn Espafiapseran
sustituidas en la sentencia por su expulsion del teritario espafiol, salvo que el Jusz o
Tribunal, previa audienma del Ministerio Fiscal, excepcionalmisnte vy de forma motivada,
aprecie que |a nafuralera del delito justifica el cumptimienio de la conduna on un cenbro
penilenciario en Espafia. Por lo tante esta especificande con clandad ol momento en ¢
gue debe adoplarse la medida, que no &s otro que [a senfancia. :

No podemos hacer una interpretacion extensiva de dicho precepto entendiendo
que cabe acordar la sustitucion cen postenoridad, mediante auto dictado tras fa
ceipbracion de una comparecencia en la que s¢ pueda slegar lo que se considere
aporuno asi coma proponer v practicar (a pruchs que se astime necesarnia, pucs la
inclusion del momento de la sentencia por pare deol legislader no es baladi;, si
comparamos la  actual legislagion con la anterior, aparie de otros  matices,
comprobaremos come la expulsidn no tenia un momento precise para ser acordada, de
suaite ¥ manera que simplemente se dejaba eslipulado que tales penas podian ser
sustifuidas por Iz expulsion, asi, si el legislador al refgrmar dichoe prgcepto
transformandolo en una ofligacién establece claramenie ¢l moments en que fa
resolucion ha de adoptarse no podemos los Jusces y Tribunalgs sino interpretarto do
asta manera.

En &l caso que nos ocupa sucede ademds que &l recunenle se conformo cpn s
hsthos ¥ con |a pena que se le imponia, maditicandose sustanciglmentc ¢l pacto Fli L
sU represantacion letrada llegd con ¢l MINISTERIO FISCAL s can gpﬁtenondﬁ_d 58
madifica la psna privativa de Iihertad impuesta por la medida de expulsion del fecntona
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Facicmel que, aungque pueda parecemnos Mmenos perjudicial, o es muche mas. Los
defectos con que el escrite de acusacién provisional pueda haber side elaborade no
pusden ser posteriormente remediados sino, en su caso, mediants fa modificacidn de
las conciusicnes en el tramite de elevarias o no a definitivas, v, aun cn este caso,
entendemos que el derccho de audienos al acusado haria precisa la suspensian del
acto del plenario para que la defensa pudiera aricular los mecanismas de prusha que
tuviera por conveniente, lodo elfo en vidud de lo prevenido en el art. 788. 4 da |3 Ley de
Enjuiciamiente Grinvinal en relacion con la STS de B-7-04. _

For dltimo queremos recordar que esta Sala va ha tenido |3 ocasion de gar la
razon al MINISTERIO FISCAL cuande ha recurnido con xilo ung senlencia dictada par
un Juzgado de io Penal solicitando su nulidad parque la Juzgadora, pose a que [e era
pedido expliciiamente an el escrito de conclusiones de |a agusacion, no ss habla

rirarnrciads an eantanciz enbra la cictitrian da la mreng rer 12 madicda Ao Fd Hirn
presaente alzada.

w2 VRO o arnenning oy, poinninice_cliladne ydamae disnncicinnps e neneral v
representacién de ABDELHAMI -l contra el aulo dictado en fecha 12-7-05 v
su posterior conlirmacian par el da 15-8-05 por el Juzgado de o Penal n® 1 de Figuerss
¢n la Ejecutoria n® 420/04, del que este rolie dimana, REVOCANDO la maritada
resolucién y dejando sin efecto &l pranunciamiento consistente en la sustitucion ds las
penas privativas de libartad dictadas por l2 medida de expulsian del terrforio espafial,
tede eilo sin hacer expresa imposicion de jas castas causadas en la presente alzada.
Asl lo acuerdan y firman los limos. Sres, anotados al margen. !

DILIGENCIA - Seguidamente se cumplio lo acardade: doy fo.



