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IIMOS. SRES.
Diia. MARTIA VICTORIA CINTQ LAPUENTE

D. IGNACIO JOSE SUBIJANA ZUNZUNEGUI
D. AUGUSTO MAESO VENTUREIRA

En DONOSTIA - SAN SEBASTIAN, a quince de diciembre de
dos mil cinco

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el procurador Sr. Noval en representacidén de
D.IIIEE ¢ dcfendido por la Letrada Sra. Zugasti
se interpuso recurso de apelacidn contra el auto de fecha 27
de octubre de 2005, dictado por el Juzgado de lo Penal n° 4,
de los de Doncostia-San Sebastidn. Admitido que fue el mismo
a tramite se impugnd por el Ministerio Fiscal, se elevarom a
esta Audiencia las actuaciones, teniende entrada en la
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Oficina de Registro y Reparto el dia 24 de noviembre de 200
siendo turnados a 1la seccidén 1* y quedando registrados con
el nimero de rollo de apelacidén penal 1355/05. La fecha para
la celebracién de DELIBERACION, VOTACION Y FALLO se fijd
para el dia 12 de diciembre de 2005, a las 9,30 horas de su
maflana.

SEGUNDO.- En la tramitacidn dJdel presente recurso se han
observado los tra&mites y formalidades legales.

TERCERO.- Siendo ponente en esta segunda instancia el
Magistrado D. IGNACIOQO JOSE SUBIJANA ZUNZUNEGUI.

FUNDAMENTOS DE DERECHC

PRIMERO. - Planteamiento del debate en esta instancia

I.~ El dJuzgado de 1lo Penal n° 4 de Denostia-San
Sebastian pronuncid sendos autos, en fecha 3 y 27 de octubre
de 2005, por la que se acuerda sustituir la pena privativa de
libertad impuesta a D. I - s-ntcncia firme
por la expulsién del territoric nacional al que no podra
retornar en el plazo de diez afios. La decisién jurisidccional
adoptada se fundamenta en el articulec 89 CP.

IT.- La defensa técnica de D.
interpone recurso de apelacién, instando la revocacién de los
autos pronunciados por el Juzgado de lo Penal. Aduce que los
documentos aportados con el recurso de reforma denota que el
recurrente ha residido durante wvarios afiocs en Irin,
desempefiando diversos trabajos amparados en contratos

laborales convivi € . su ingreso en prisién con
Dfia teniendo en comfin una hija
llamaca .
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SEGUNDC.~ _Articulo 89 CP: la sustitucidn de la pena
privativa de libertad por la medida de expulsién

I.- El articulo 89.1 CP estipula gque las penas
privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un
extranjero no residente legalmente en Espafia serian
sustituidas en la sentencia por su expusién del territorio
espafiol, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, excepciocnalmente y de forma motivada,
aprecie que la naturaleza del delite Jjustifica el
cumplimiento de la condena en un centre penitenciario en
Espafia. Es un mecanismo juridico, de naturaleza discutida
(exoneracidén especifica de la pena, sustitucidén de la pena,
medida de seguridad agravada) gque obedece a estrictas razones
politico-criminales.

La STS de 8 de julio de 2004 realiza una exégesis del
Precepto en clave constitucional explicitande gque su
aplicacién debe ser compatible con dos derechos basicos del
acusado: el derecho de defensa {articulo 24.2 CE) y el
derecho a la vida privada y familiar (articulo 8.1 CEDH). En
concreto sefiala que "(...) Es evidente que la normativa en
vigor actualmente debe ser interpretada desde una lectura
constitucional ante la realidad de la afectacién que la misma
puede tener para derechos fundamentales de la persona --gea o
no immigrante, ilegal o no-- que estdn reconocidos no sdlo en
el catdlogo de derechos fundamentales de la Constitucidén,
sino en los Tratadeos Internacionales firmados POxr Espafia y
que de acuerdo con el art. 10 no sélo constituyen derecho
interno aplicable, sino que tales derechos se interpretaréan
conforme a tales Tratados y en concreto a la jurisprudencia
del TEDH en lo referente a la interpretacidén del Convenio
Europeoc de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950 , Y
ello es tanto mas exigible cuanto que, como va se ha dicho,
la filosofia de 1la reforma del art. 89 del Coédigo Penal
responde a criterics meramente defensistas, utilitaristas v
de politica criminal, muy atendibles pero siempre que vayan
precedidos del indispensable juicio de ponderacién ante los
bienes en conflicto lo que supone un andlisis individualizado

casc a caso y por tanto motivado (...)". Por ello concluye
que "(...) para lograr la adecuada ponderacién y la
salvaguard de derechos fundamentales Superiocres, en

principio, al orden pGblico o a una determinada politica
criminal, parece imprescindible . ampliar la excepcidén de la
expulsidn, ‘incluyendo un egtudio de las concretas
circunstancias del penado, arraigo y situacién familiar para
lo que resulta imprescindible el tramite de audiencia al
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penado v la motivacién de la decisidén. Por ello habra de
concluirse con la necesidad de injertar tal trémite como
Unica garantia de que en la colisién de los bienes en
conflicte, en <cada caso, se ha salvaguardado el gue se
considere mas relevante, con lo que se conjura, eficazmente,
la tacha de posible inconstitucionalidad del precepto, tal y
como estd en la actualidad".

La exégesis constitucional del articulo 89.1 CP viene
impuesta por la linea jurisprudencial marcada por el TEDH y
el TC.

En efecto, un estudio de la Jurisprudencia del TEDH que
constituye 1la referencia jurisprudencial méds importante en
materia de Derechcs Humanos para todos los tribunales
europecs, nos permite verificar la exigencia de un examen
individualizado, c¢on alegaciones y en su caso prueba, para
resolver fundadamente y asi:

a.- La sentencia de 18 de febrero de 1991 --caso

I 's. Bélgica -~ declard contrario al Convenio la

expulsién acordada en virtud de numercosos delitos, al
constatarse que vivia desde 1los dos afios en €l pais del que
era expulsade vy carecla de todo arraigoc o vinculo en su pais
de origen. Se estimd que el derecho a la vida familiar
garantizado en el art. 8 del Convenioc no podia ceder ante
exigencias de mero orden piblico, lo que convertia la medida
en desproporciocnada.

b.- La sentencia de 24 de enero de 1993 --caso
Boncheskil vs. Francia-- se llegd a la solucién contraria en
base a la gravedad de los delitos que exigian un plus de
proteccién del mismo que Jjustificé la wmedida de expulsidn
aungue el penado llevaba dos afios en Francia v estaba casadc
con una francesa.

¢.- La sentencia de 26 de abril de 1997 --caso
Mehemin wvs. Francia -- considerd desproporcionada la medida
dados los vinculos y arxraigos en Francia --casado con
francesa--, vy la 1relativa gravedad del delito cometido

--tridfico de drogas--;

d.- La sentencia de 21 de octubre de 1997 resolvid
en sentido contrario vy, por tanto favorable a la expulsién
dada la gravedad del delitoc a pesar de contar con arraigo en
Francia donde vivia desde los cinco afies. Idéntica es la
sentencia de 19 de febrero de 1994 --Dallia vs. Francia -- &
la de 8 de diciembre de 1598,

También se ha pronunciado nuestro Tribunal
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Constitucional --SSTC 99/85 de 3 de septiembre , 242/94 vy
203/97 --, exigiendo siempre un tramite de alegacicnes como
{inico medic de poder efectuar un juicio de proporcionalidad ¥
ponderacién ante los derechos gque pueden entrar en conflicto
a consecuencia de la expulsidn, con cita de la libertad de
residencia y desplazamiento. Estimamos que con mayor motivo
habré de mantenerse la exigencia si se trata del derecho de
familia, una de cuyas manifestaciones --tal vez la esencial--
es "vivir juntos" --SSTEDH de 24 de marzo de 1988, Olssen vs.
Suecia , 9 de Jjunio de 1998, Bronda vs. Italia , entre
otras, vida comin que gqueda totalmente cercenada con la
expulsién.

II.- A la luz de las exigencias legales vy
jurisprudenciales resefladas cabe concluir que la sustitucién
de la pena privativa de libertad por la medida de expulsidén,
prevista en el articulo 89.1 CP, exige el cumplimiento de un
elenco de requisitos materiales y procesales.

En el plano material es preciso que:

-; la persona condenada sea un extranjero no
residente legalmente en Espafia (situacidén juridica que debe
ser evaluada de conformidad con ‘la normativa administrativa
vigente) y que carezca de arraigo personal o familiar;

-; que la condena se cifre en una pena privativa de
libertad inferior a seis afios;

-; dque la naturaleza del delito no justifique el
cumplimiento de la pena privativa de libertad en un centro
penitenciario; es decir, que la satisfaccidén de las
finalidades preventivas que el ordenamiento juridico asigna a
la sancidén penal precise el cumplimiento de la pena privativa
de libertad {(por todas, STS 21 de diciembre de 2004).

En el plano procesal es necesario que:

-; la sustitucidén de la pena privativa de libertad
por la medida de expulsidn se suscite en el proceso antes del
pronunciamiento de la sentencia en términos idéneos para que
el acusade pueda formular alegaciones Yy proponer prueba
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regpecto a todos ¢ algunc de los siguientes extremos:

* su condicién de nacicnal;
* su residencia legal en Espafia;

* su arraigo perscnal y familiar en territorio
espafiol;

* las razones de prevencién general gque
justifican el cumplimiento de la pena privativa de libertad.

-; la sustitucién de la pena privativa de libertad
por la medida de expulsidén se acuerde en la sentencia previa
ponderacidén de los derechos en conflicto.

IIT.- Las resoluciones judiciales recurridas
constituyen una grosera infraccién del marco juridico
disciplinade por el articulc 89.1 CP. Razonemos esta
conclugidn,

En la sentencia e one fin al proceso penal se
condend a D. ﬂ como autor de un delito de
lesiones, a 1la pena de dos afios v seis meses de prisién,
entre otras, sin acordarse la sustitucién de 1la pena
privativa de libertad impuesta por la medida de expulsién.
Tras denegarse la suspensidn de la ejecucidn de la pena
privativa de libertad (auto de 7 de febrero de 2005), D.
Fouad Hassanaine ingresé el dia 7 de marzo de 2005 en el
Centre Penitenciario de Martutene, para el cumplimiento de la
pena privativa de libertad, estableciendose, en la
liquidacién de condena, aprobada el dia 13 de abril de 2005,
que la pena de prisidén se extinguiria el dia 2 de septiembre
de 2007.

De forma incomprensible (si tomamos comoc parametro
axicldgico de las decisiones judiciales el principio de
legalidad), el Juzgado de lo Penal (con competencia exclusiva
en materia de ejecucidn penal) acuerda, mediante auto de 3 de
octubre de 2005, la sustitucién de la pena de prisién por la
medida de expulsidn, escudande su deciszién en el articulo
82.1 CP, siendo asi que, tal y como se infiere del sentido
literal posible asignable a los términos empleados per la
norma referida, la sustitucién *de la pena de prigidn,
inferior a seis afios de duracién, por la medida de expulsién
debe ser acordada en la sentencia. Para mayor aprcbio del
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jf principio de legalidad, la decisidn jurisdiccional responde
a una peticién de la autoridad gubernativa que la normativa
vigente preve para supuestos distintos a los pergefiados en el
articulo 89.1 CP y se adopta haciendo c¢aso omiso de las
circunstancias :perscnales vy familiares del penado. En
concreto, el autec:

a.- constituye una linea de respuesta a una
peticidn escrita del Jefe de la Unidad Provincial de
Extranjeria y Documentacién de la Comisaria Provincial de San
Sebastidn en la que solicita autorizacidn vpara ara da
cumplimiento a la orden de expulsién de D. ﬂ
adoptada en el acuerdo, de 4 de agostoc de 2005, prormunciado
por el Subdelegado del Gobierno en el seno de un expedimiento
administrativo, siendo asi que articulo 57.7.za) de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enerc, explicita que la autoridad
gubernativa sometera al juez su expulsién, cuando _el
extranjero se encuentre procesado o inculpado en un
procedimiento judicial por delitc o falta para el gue la ley
brevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios o
unaz pena de distinta naturaleza (el subrayado es nuestro),
precepto inaplicable, por tante, cuando el imputado ha
adquirido la condicién juridica de condenado, supuesto en el
que rige exclusivamente lo dispuesto en el articulo 89.1 CP;

b.~ acuerda la expulsién de una persona que
documenta un arraigo en territoric espafiol dado que reside en
IrGn desde el afio 1993, cursandc sus estudios ¥ trabajando en
la mentada localidad (contando para ello con el pertinente
permiso de residencia y el aval del contrato de trabajo)
durante periodos significativos de tiempo, vy mantiene una
relacidn afectiva con una ciudadana de nacionalidad espafiola,
fruto de la cual ha nacido una hija llamada Nayra.

La resolucidn judicial recurrida da vida, por lo tanto,
a una situacidén Jjuridica que no encuentra amparo en la
legislacidén penal, a pesar de lo cual se ha procedido a su
materilizacién: por mandato de 1la autoridad judicial se
procedid, el dia 7 de noviembre de 2005, a la excarcelacidén
de D. I ¢ <1 diz 8 de noviembre del mismo
aflo, a su expulsién del territorio nacional mediante su
entrega a las autoridades marroquies en el Puesto fronterizo
de Ceuta.

Una actuacidn Jurisdicciondl vulneradora del marco
nermative pergeflado por los articulos 89.1 CP y 57.7 a) LO
4/2000 ha generado una lesién del derecho a la vida privada y
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familiar de D. _(articulo 8.1 CEDH). La tutela

efectiva del derecho injustificadamente ablacionado (articulce
24.1 CE vy 7.1 y 2 LOPJ) precisa la revocacidn de los autos,
de 3 vy 27 de octubre de 2005, con restablecimiento de la
situacidn juridica existente cuando se adoptaron las
decisicnes judiciales anuladas (cumplimiento de la pena de
prisién en wun Centro Penitenciario) mediante la imperativa
adopcién por el dJuez de. ejecucidn de las medidas precisas
para gque los Srganos competentes del Estado posibiliten, sin
merma econdmica del afectado por la expulsidén, el regreso del
penado a territorio espafiol.

En razdn de lo expuesto

LA SALA DISPONE

Que estimando el recurso de apelacidn interpuesto por
la representacién procegal de D. evocamos
log autos, de 3 y 27 de octubre de  pronunciados por el
Juzgado de lo Penal n° 4 de Donostia-San Sebastisn y, en su
lugar, emitimos wuna resolucidn per 1la que acordamos el
restablecimiento de la situacidn juridica existente cuando se
emitieron las decisiones judiciales anuladas, ordenando al
juez de ejecucidén que adopte las medidas precisas para que
los Grganos competentes del Estado posibiliten, a costa del
erario plblico, el regreso del penado a territorio espafiol
para continuar con el cumplimiento de la pena de priszidén de
dos afios y seils meses de duracién impuesta en la sentencia
firme pronunciada en el procedimiento abreviado 24/2004.

Se declaran de oficioc 1las costas devengadas en este
recurso.

Notifiquese la presente resolucidén a las partes,
haciéndoles saber que la misma es FIRME.

Asi por éste, nuestro Auto, lc pronunciamcs mandames y
firmamos. :
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