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ENUNCIADO

El acusado Roman, es condenado por la comision de un delito contra la salud publica, al haber
sido sorprendido en la aduana del acropuerto XX con una maleta en la que portaba una sustancia que
resulto ser tras los oportunos analisis cocaina, con un peso de 500 gramos, y una pureza del 75 por 100.
La pena impuesta por la Audiencia Provincial (AP) es la de prision de 5 afios y nueve meses, asi como
el derecho al sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y el pago de una multa de 27.000 euros.
La defensa del acusado solicito en su escrito de conclusiones provisionales que en el supuesto de ser
condenado por dicho delito, la pena privativa de libertad fuera sustituida por la expulsion del territo-
rio nacional. La Sala deniega tal peticion, a la que se opuso en el acto del juicio el Ministerio Fiscal.

CUESTIONES PLANTEADAS:

(Es factible la expulsion de Roman del territorio nacional, en vista del delito cometido, y de
la pena impuesta?

SOLUCION

Para dar solucion a la cuestion planteada debemos partir de lo establecido en el articulo 89 del
Cddigo Penal (CP) que establece:

«1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extranjero no resi-
dente legalmente en Espafia seran sustituidas en la sentencia por su expulsion del territorio espaiiol,
salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma
motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario en Espafia.
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Igualmente, los Jueces o Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, acordaran en sentencia
la expulsion del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en Espafia condenado a
pena de prision igual o superior a seis aflos, en el caso de que se acceda al tercer grado penitencia-
rio o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas partes de la condena, salvo que, excepcio-
nalmente y de forma motivada, aprecien que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la
condena en un centro penitenciario en Espafia.

La expulsion se llevara a efecto sin que sea de aplicacion lo dispuesto en los articulos 80, 87
y 88 del CP.

La expulsion asi acordada llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento administra-
tivo que tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espaiia.

En el supuesto de que, acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expul-
sion, ésta no a efecto, se procedera al cumplimiento de la pena privativa de libertad originariamen-
te impuesta o del periodo de condena pendiente.

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

3. El extranjero que intentara quebrantar una decision judicial de expulsion y prohibicion de
entrada a la que se refieren los apartados anteriores sera devuelto por la autoridad gubernativa, empe-
zando a computarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada en su integridad.

4. Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no seran de aplicacion a los extran-
jeros que hubieren sido condenados por la comision de delitos a que se refieren los articulos 312,
318 bis, 515.6.°, 517 y 518 del CP.»

El anterior precepto ha sufrido una importante modificacion por Ley Organica 11/2003, que
como modificacion mas sustancial a los efectos que aqui nos interesan, ha supuesto que lo que en la
redaccion anterior era una posibilidad, ha pasado a ser una obligacion, salvo determinados supues-
tos. Asi, la redaccion anterior sefialaba que «Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios
impuestas a un extranjero no residente legalmente en Espafia podran ser sustituidas por su expulsion
del territorio nacional...». Tal modificacion ha dado lugar a una polémica doctrinal y jurisprudencial
sobre el alcance e interpretacion del precepto.

En tal sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 8 de Julio del 2004 ya avanzaba
la doctrina que posteriormente han venido a mantener las STS de 8 de Julio de 2005 y 7 de Junio de
2005, en el sentido de que aunque al ser la regla general la expulsion del extranjero residente ile-
galmente en territorio nacional, pudiera entenderse que se podria soslayar, tanto el tramite de audien-
cia del condenado, como la motivacién de dicha expulsidn, lo cierto es que de conformidad con los
principios constitucionales, cualquier medida que afecte al condenado, debera darsele tramite de
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audiencia. Se planteaba, si al ser la norma general la expulsion, s6lo deberia procederse a dicho tra-
mite (audiencia), asi como a la motivacion de la resolucion (no olvidemos que el articulo 89, so6lo
habla de motivacién cuando se refiere a la facultad excepcional de acordar el cumplimiento de la
condena), cuando se hiciera uso de la excepcion; sin embargo, la interpretacion del articulo 89, que
se refiere como elemento a valorar la naturaleza del delito, aboga por otra interpretacion.

En este sentido, la STS de 7 de junio de 2005, al referirse a esta cuestion, seiala que la refe-
rencia que en el articulo 89 se realiza a «la naturaleza del delito», no debe entenderse como refe-
rida al tipo del delito cometido, pues si fuera esa la intencion del legislador, éste hubiera conforma-
do un catdlogo de delitos a los que podria aplicarse la excepcion; por lo que la citada expresion debe
entenderse como una referencia a «circunstancias del hecho y del culpabley.

Partiendo de esta interpretacion es obvio que al tener que ser valoradas por el juzgador las
circunstancias del hecho y del culpable, debe darse a éste la posibilidad de hacer alegaciones (inclu-
so practicar prueba al respecto), exigiéndose igualmente la motivacion de la decision que se adop-
te (art. 120 de la Constitucion).

A la hora de analizar cuales serdn estas circunstancias del culpable, es obvio que toma pre-
ferencia el arraigo que el condenado tenga en el pais, siendo determinante las circunstancias fami-
liares del mismo; ya que con una aplicacion automatica de la expulsion por la exclusiva naturale-
za del delito, nos encontrariamos supuestos en que el condenado seria expulsado del pais, sin
posibilidad de retorno en los plazos fijados dentro del marco legal, y su familia permaneciera en
territorio nacional. Por ello, razones humanitarias insoslayables, ésta es la interpretacion mas acor-
de a la justicia material.

La siguiente cuestion que podriamos plantear seria la relativa al momento en que debe pro-
ducirse dicha audiencia al condenado. En tal sentido, entendemos que si la propia defensa del con-
denado ha venido solicitando (calificacion provisional, calificacion definitiva) la expulsion del terri-
torio nacional, es evidente cual es la voluntad del mismo, con lo cual el tramite de audiencia seria
innecesario, mas si cabe, si en el acto del juicio oral, se reitera dicha solicitud. En el caso de que la
cuestion se plantee en los escritos de calificacion de las partes acusadoras, la oposicion de la defen-
sa a dicha expulsion, entendemos que cubre dicha audiencia, sin perjuicio de las alegaciones que en
el acto del juicio se realice por la misma, y la prueba que quiera aportarse. Si la solicitud se realiza
por las acusaciones en el tramite de calificaciones definitivas, el juzgador siempre tendra la posibi-
lidad de dar audiencia al condenado en el propio acto del juicio oral, antes de declararlo visto para
sentencia. Finalmente, si es el propio juzgador el que adoptaria dicha postura, habra de habilitarse
un tramite posterior para que ¢l mismo sea oido.

Desde otro punto de vista, aun a pesar de que el condenado quiera que se le aplique la expul-
sion, el juzgador tiene la posibilidad de no decretarla, y ordenar el cumplimiento de la pena de liber-
tad, siempre y cuando motive tal decision. Esto es asi, ya que como se ha venido manifestando por
la praxis judicial, una expulsion automatica del condenado produciria desde el punto de vista de poli-
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tica criminal importantes disfunciones, ya que el futuro delincuente sabria que cuenta con un che-
que de impunidad en el caso de ser condenado por dicho delito.

De todo lo dicho, la expulsion de Roman del territorio nacional seria posible dependiendo de las
circunstancias que hubieran concurrido en el hecho, ya que por una parte, la pena a la que ha sido con-
denado es inferior a seis afios, y mantiene una situacion de ilegal en su estancia en el pais. En este caso,
habra de analizarse cudl ha sido el razonamiento que la AP ha plasmado en la sentencia para denegar
dicha expulsion. En todo caso dicha decision es susceptible del oportuno recurso de casacion.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

* Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 80, 87, 88 y 89.
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