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Macistrada D* I4RIA DEL CARMEN RODRIGUEZ PUENTE
Mag¢gistrada D* NEKANE SAN YIGUEL BERGARETXE

En Bilbao, a 21 d2 OCTUBRE e 2011.

I. HECHOS

PRIMERO-2ctr la Procuradora D* Haize Vizcaya de Muerza
en nombre de D. S petenetREENEEEP sc¢ interpuso
recurso de apelaclon contra el Auto de fecha 8-6-2011, el
cual fus impugnade por el Ministerio Fiscal que interesd la
confirmacién del aute recurrido.

TERCERO.- Remitidos los aatos, previa dilicencia de
epavoo  vorresrond:o rvesoiver el recurso de apelaciin a esta
ecciodn e La Audiencia Provincial de Bizkaia y £s prinente de
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1a resolucion la Tlma. Sra. D® Maria del Carmen Redriguez
Puente.

II. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. -Alega la parte recurrente que el recurrente
en el momentc de comisisn de 1los hechos teniz permiso de
residencia er Espafia, el cual no pudo renovar debido a gue
cuando cadawcd se encontraba en situac:ér de prisidn
preventiva, que el recurrents en la actualidad esta
regular:zande su  situacidn vy tiene arvraigo suf:iciente en
Espafia toda vez que desde hace since ancs convive con una
mujer de nacionalidad espafiola y su padre y su herrano tienen
nacionalidad espafnola.

SEGUNDO.- En relacién con la sust-tucidén de la pena de
prisién por la expulsidén del recurrente del territoric
espanol acordada al amparo de lo dispuesto en el articulo 89
CP. tantc .as resoiuciones del TEDH como la iurisprudencia
dgei T. S como la doctrina del T.C. declaran que para la
adopcidn de la expulsién debe realizarse una va.oracién
individua . 1zada, ne sole ern atencién a 1lcs dereches
afectacos sino también desde la perspectiva de la justicia
material v del espeto al principio de igualdad, en cuanto
que la infracc:én delictiva ccmetida puede aparejar una
sancidn de muv diferentes consecuencias para el autcr
extranjerc que reside -lcegalmente que para el que lc hace de
forma legal o es de nacicnalidad espafiola y incluvendo urn
estudio de _as concretas ¢ircunstancias del penado extran)ero
gque reside ilegaimente, su arraigce y situacidén familiar.

O

. En este sgsentido, el TEDE tiene ern cuenta que Llos
criterios para decidir sobre una orden de expulsién son la
naturaleza y seriedad del delito, la duracidér de la
permanencia del demandcante n el pais, el tiempo pasado
desde la ofensa cometida y la conducta del demandante, las
nacionalidades de las perscnas involucradas, la situacidn
familiar vy otras circunstancias (sentencia del TEDH de fecha
23~6-2008, en el caso Maslow vs Austria) y un estudio de la
Jurisprudenc_a del TEDH que constituye la referencia
jur;spruQenc»dl mds importante en materia de Derechos Humano&
para  tod>s .os tribunales europecs, nos parmite verificar la
exigencia de un exanen individualizado, con alecacicnes v en
s casc pruepka, para reszlver funcdadamente. ) o

10 %a Nrer?:enu: sentencié  del Tribuaal Supremo de fecha
13-1 va}; en relacion con ls sustitucidn de la pens
privativa de libertad por la expulsién prevista en el
articulo 3% P declara: "El primer pdrrafo de la norma, ue
g2 re{;era a la sustitucién integra de las penas pri&aéigaé
da libertad infericrez a seis afcs de pricion, por lia
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expulsién del territorio nacional cuardo sean limpuestas a
extraniercs no residentes legaliente en Espana. salvq que,
excepcionalmente y de norma motivada, el Juez o Trirunal

arrecie qgue la naturaleza del delito justitica el
cumplimier.to de la condena en Espafia ha sido -como ceciamos
or TS 946/2009 dJde 28.9 - objeto de una copliosa <octrina

jurisprudencial con el fin de suavizar su licera;idad ¥
adecuar <u interpretacién a 1os tratedos Iintsrnacionales
convenidos por Fspara v a 11 jurisprudencia zue los
incerprete. Y aci, en las SS5T 901/2054, de 8 de julio, ¥y
906/2005, de 17 de mayc, se argumenta sobre ia neceslidad de
realizar una lectura en clave constitucional del art. 89 dei
C. Penal ID115395/:6395 , en la gue, apiicando los criterios
acogidos en las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y en los tratados susorites por Espafia sobre la
materia, se amplie la excepcidén a la expulsién, incluyendo un
estudin de las concrezas circunstancias del renado, su
arraigo en nuestro paife, la situacién ramiliar y laboral, €
incluso los riesgos que pudiera correr ante la posibi.sidad de
ser objeto de torturas o tratos degradantes el su pais de
origen. De modo que ha de evitarse todo automatisio &n la
adopcién de la medida de la expuisiodn del extranjero y debe,
por el contrario, procederse a realizar un examen
individualizado en cada casc concreto, ponderandc ccen
meticulosidad y mesura los derechos fundamentales €n
conflicte por dltimo, considera este Trikbunal en esas dcs
resolucicnes que ne <ebe otorgdrsele primacia a ciiterics
mezramente defensistas, utilitaristas vy de roliticas
criminales de mera seguridad frerte a derechos fundamertalcs
pwrioritarins de! progic penado, que serd ofdo en todc caso
antes de adoptar la resclucién relativa a la expulsidcn.

Esta docrrira, corn alguras preciciones y matices
procesales relativos  a la aplicacidn del principio
aqusatorio, del contradictorico y del derecho de defensa, ha
sido después reafirmad en su daspecto nuclear por esta Sala
@il las sentencias que ha proseguido dictarndo en anos
posteriores (SSTS 1231/2006, de 23-11; 3572007, de 25-1;
lgijgggz, de 13- 14Q/3oo7, de 26-2I; 166/2007, de 14-2;
455/5069' °ed§8'§5f; 1;§;igga, cle zo~z; 165/200¢, de 15-2; y
siPCetivéq e .re .13 10 ae._ln.5 entre otras) que

tetizar  los quisitos necesarios gue han de concurr:r
para juscificar la expulsidn en:
i7.5). TR TR presupuesto (STS. 636/2095 de
e Condenados con una pena no grave inferior a € anos
pris. én. =
= Que la expulsidén haya sido solicitada - '
o~ e y : ' pOL e.
g;?;ZZ:&;? Fiscal o, eventualnente, por otra acusacidén

- - .o « y
Jue &aja sico escuchadc¢ el interesadc previamente

implrca w ]
familine, oon entor] I ! Ca tna ruptura de la convivencia
L, Soexisbiry  esta y ser de cierta entided por el
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nimero ce miembros familiares, astabilidad alcanzaca Y
dependencia econémica de! posible expulsado.

En definitiva, la Jurisprudencia viene ex;giendc una
valoracior. individualirzada, no solo en aCenclén a los
derechos afectados, Sinc tanbién desde la berspactiva de la
justicia material y del respeto a{ principlo de 1gualaad,Aeq
cuanto que la infraccién delictiva cometha puzsde aparejal
una sancién de muy diferentes -~onsecuencias para ol autor
extraniero gue reside ilegalmente qué para el que lo hace de
forma iegal, o e« de nacicnalidad espafola (STS 166/20067). De
otro ladce, el automatismo en la aplicacidén del precepto
acordande la expulsién eg contrario a ia posibilidad de que
tal sustitucién no proceda en acencién a las circunstancias
del delito, io que implica la necesidad de proceder a una
valora~idn de todas ellas.

En esra direccion ya se pronuncioé el ‘rribunal
constiruc.oncl con anterioridad a las ulcimas reformas, er
sentencia 242794 de 2.7, con moLivo de aplicar la medida de
expulsidn en una sentencia penal, argumentandc que .
precisamente porque la medida de que se trata afecta a la
efectividad de un derecho constitucionalmente tutelado en lcs
términos antes expuestos, nc pueae abandonarse su aplicacién
a una decis:én discrecional de les 6rganos jurisdiccionaies.
Es preciso, ademds de comprobar el cumplimientc de lecs
presupues:os que autorizan su aplicacion -la ccndena €n
sentencia firme por delito castigado con peéena igual ©
inferior a .a de prisién menor- que los dérgancs judiciaics
valoren las circunstarcias del caso, y la irncidencia de
valores o bienes con relevancia constituciona. (cono el
arraigo el extranjero en Espafa, o la unificacioén familiar,
art. 39,1 CE EDL1978/3879 ), oue deban ser necesariamentc
tenidos en cuenta para una ccrrecta adecuacién entre e.
?erecho dal ext{anjero a residir en nuestro pais conforme a
la ley, y el interés del Estado en aplicar la medida de
expulsisdn”

Y en aquel serntido debemos recordar que el Informe del
?2ns§207€i?e:alﬂdel Podgr qud{c{al al entonces Proyecto de .&
LD, 15/2003 de 1.10 EDL20)3/12752C , ya ponia el acento en .id
crisidn que en 2l rexto se apreciaba --y asi estd en ia
;gizgi;?iz-—ielre5£iggo ﬁ?g‘ Jag Consfetas CJrcunsrancigs
e;pulsié; ;vqumg;:fg? eﬁdéd agte. elzﬁs, acqrdar o no ia
S e T e ro e Sreomeres i o o canenee
excepcion &;Zérfa heil-g com?~orgumenco que justificara .a
serie da'cf}CVn;tancﬁa:erig hecho expresa referencia a otra
Dersona Hde?'o;ﬂ;do "‘ad ilrgctqmeuce re;a01onad;s con -:a
circunstancias qérsou;;;'o V{ a?€9 1as posibles e lmportaites
TEDH valors 3; L:§r~.aA‘s que pua.eran concurrir.... y que el

) ra & circunstancia de arraligo que es extens:ble a
lappzoricqzoz de la raxilia, o que la vida del extranjero
pueda correr peligro o ser objeto de ctorturas o tratos

g €$ contrarios al art 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, como elementcs a tener en cuenta para la
imposicidn de la expulsidn....". -

Consec.entemente c¢on esta doctrina lo que pretende
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ccrregirse por esta Sala son aquellos supuestos én lqs gue %a
medida sustitutoria de las penas impuestas se aplique, aun
cuando literalmente pareciera en-enderse gue hubhiera de ser
asi con la lectura del precepto aplicado y hoy atin vigente,
de forma automdtica y sin cumpiir log cdnones esencliales
constituciona:mente ccnsagrados  de cumplimiento «<con los
derechos de audiencia, contradiccién, proporcionalidad Yy
suficiente mctivacidn.”

pues bien, en el presente <€aso na de sefialarse en
primer lucar que en la propia sentencia de cuya ejecaciin se
trata sSe manifesté gue el ahova recurrente se nal-a en
Espafia desde el ano 2003, por lo gue si tenemos en cu2nta qu2
nacié6 el dia 2-8-1990, cuando llegd a Espana el recurrente
contaba con 12 o 13 afios, hecho este qgue resulta
trascendertal a la hora de valorar su arraigo social en
Espafia ¢ en su pais ae origen por cuanto es avidente que
cuando 1llegé a Espafia el recurrente era un nifio y que es en
este pais donde se ha madurado y se ha convertido en adulto,
por 1o que debico a la edad del recurrente y al tiempd que
lieva en Espafia su virculacién con este pais resulta mds
evidente ¢ue la gue pueca tener con Su pais de origen del que
sz1id siendo urn nifo. & lo anterior ha de unirse que el
recurrerte tiene arraigo familiar en Espaila pues su pacre y
ur  hermano se encuentrar. en Espafia y tienen nacionalidad
espanole y el propio recurrente ha tenido permiso de
residencia er. Espana, de hecho en el momento de comisidr de
1os hecros su ectancia en FEspafia era legal, y la caducidad
del perm.so de residencia coinczidié cen la  situaciodn de
prlsl§n’ provigional del recurrente, por lo que resulta
verosimil que por tal motivo nd tramitara su renovacidn,
gz}e§~~h§§hos resuita NsufiFientes para acreditar el arraigc
»1 recurrente en Zspana, lo que unido a la duracidn dc las
penas impuestas y al abonc para su cumplimiento del tienpo
que .el recurrente haya estado en s:ituacidén de prisidn
prov;szoggl por esta causa, hace que nd proceda acordar la
sustitucion de las penas de prisidén por su expulsidn del
territorio egpafiol.

. En consgcugcha y poxr lo expuesto, procede estimar el
recurso de apeliacidén y revocar el auto recurrido.

Vistos los articalos ci 2
' 108 ~ticul itadcs demas de b
pertinente apl.cacidrn. Y generas ¥

LA SALA CISPONE

o “;§itdh¥?5 .e; recursc de apelac:3dn interpuesto por
cocuraciora Haize Vizcaya de Muerza en nombre ce D -

-~
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Suminni * Smmengp contra el Auto de fecha 8-6-2011,
auto

revocamos e recurrido y acordamos que no ha lugar a
sustituir las penas de prisién impuestas por la expulsién del
penado del territorio espafol, sin hacer expresa imposicion
de las costas de esta alzada.

Esta resclucidn es Ffirme y contra la misma no cabe
recurso. '

Asi, pcr este auto, lo acuerdan, mandan v firman los/as
Ilmos./as. Sres./as. que lo encabezan. Doy fe.




