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RESUMEN: La reforma del Codigo penal de 2015
modifica el articulo 89 del CP, introduciendo
cambios aparentemente sorprendentes. Asi, por una
parte, modifica el ambito subjetivo de aplicacion
dando un viraje de extranjero no residente legalmen-
te en Espaiia a ciudadano extranjero. Por otra parte,
introduce criterios de individualizacion de la
respuesta penal como son “las circunstancias del
hecho y personales del autor, en particular su
arraigo en Espaiia”. Tras un analisis de la reforma
se alcanza la conclusion de que el nuevo ambito
subjetivo de aplicacion, en conexioén con el nuevo
ambito objetivo del mismo, no supone un cambio tan
radical como pudiera parecer. Ademads, la remision a
las circunstancias del hecho y personales del autor,
si bien permiten individualizar la respuesta penal y
evitar la expulsién en aras del arraigo social del
sujeto en Espafia, lejos de aumentar las posibilidades
de reinsercion, solo retrasa la ejecucion de la
expulsion, dada la causa de expulsion prevista en el
articulo 57.2 LOEX.
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ABSTRACT: The 2015 reform of the Criminal
Law amends the Article 89, introducing seemin-
gly surprising changes. Thus, on the one hand,
the subjective scope is changed, from non legal
alien resident in Spain to foreign citizen. Furt-
hermore, it introduces individualisation of
criminal response criteria as "the circumstances
of fact and personal to the author, particularly its
roots in Spain". After an analysis of the reform,
the achieved conclusion is that the new subjecti-
ve scope of application, in connection with the
new target in the same area, may not be as
radical as it could seems. Moreover, the referen-
ce to the circumstances of fact and author’s
personal circumstances, while allowing to
individualize criminal response and to avoid
expulsion for the social roots of the subject in
Spain, far from increasing the chances of
reintegration, it only delays the execution of the
expulsion given the proceeding for expulsion
under Article 57.2 LOEX.
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* Este articulo se enmarca dentro del Proyecto de Excelencia SEJ-1489 sobre “Delincuencia de
inmigrantes asentados en Espafia” concedido por la Junta de Andalucia entre 2014 y 2017.

I. INTRODUCCION

Durante los tltimos 20 afios se han conocido muchos casos de condenados ex-
tranjeros que, tras cumplir la pena en Espafia, no han podido materializar su rein-
sercion en el pais al salir de prision puesto que esta se ha visto truncada por la
ejecucion de la expulsion administrativa del articulo 57.2 de la Ley de Extranjeria
(en adelante LOEX). En este precepto se recoge una causa de expulsion administra-
tiva consistente en haber sido condenado por una conducta dolosa a més de un afo
de pena privativa de libertad dentro o fuera de Espafia.

Un ejemplo de ello es el caso de Abdul, que sali6 a la luz al ser publicado en el
mes de junio de 2015 en el Heraldo de Aragon y difundido a través de las redes
sociales. La prensa reflejo la indignacion que este caso produjo entre las asociacio-
nes de voluntarios que trabajan con presos en una clara apuesta por la reinsercion.
Abdul es un hombre de 39 anos de origen marroqui que emigrd a Espafia hace 20
afios. Trabajaba en el campo, aprendi6 el idioma y logré la tarjeta de residencia.
Pasado un tiempo la policia lo detuvo por trafico de drogas y fue condenado a
prision. Tras varios afios en la prision de Zuera (Zaragoza) satisface la responsabi-
lidad civil derivada del delito y, con su permiso de residencia y trabajo en vigor
hasta 2019, se le concede la libertad condicional gracias a que consigue un trabajo
en una empresa de reinsercion de las Hermanas de la Caridad de Santa Ana. Duran-
te la libertad condicional vivia con su mujer y con la hija de esta. Acabada la con-
dena, se presentd en su lugar de trabajo la policia de extranjeria que procedid a su
detencion con la finalidad de llevar a cabo una expulsion que se ejecutd en 48
horas. La expulsion administrativa estaba basada en la infraccion del articulo 57.2
LOEX consistente, como veremos mas adelante, en el hecho de haber sido conde-
nado, dentro o fuera de Espafia, por un delito doloso sancionado con una pena
privativa de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales estén
cancelados.
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El caso de Abdul suscitdé un clamor sin precedentes entre la sociedad civil de
Zaragoza debido al arraigo social del sujeto (familia, trabajo, permiso de residencia
en vigor hasta 2019), los 20 afios que lleva residiendo en el pais y el proceso de
reinsercion en el que han estado implicadas las religiosas de la orden Hermanas de
la Caridad de Santa Ana. La religiosa que ha llevado el caso més de cerca se lamen-
ta diciendo que “todo lo que se ha hecho por su reinsercion se lo llevé por delante
la Ley de Extranjeria” (Heraldo de Aragon, miércoles 10 de junio de 2015).

La reciente reforma del Cédigo de penal, por Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, trae consigo una redaccion novedosa del articulo 89 CP. A lo largo de los
20 afios de vigencia de este precepto ha sido objeto de varias reformas y de serias
criticas por parte de la doctrina que ha puesto de manifiesto las contradicciones de
esta figura de la expulsion judicial y han llegado a calificarse de discriminatoria,
contraria a principios basicos de nuestro ordenamiento juridico como puedan ser el
non bis in idem, la individualizacién de la pena o la orientaciéon de la pena hacia
fines resocializadores, asi como su incapacidad para cumplir los fines de preven-
ciéon general y especial de la pena (entre otros Brandariz, 2011; Diaz Garcia-
Conlledo, et all, 2007; Guisasola Lerma, 2010; Martinez Escamilla, 2009; Muioz
Lorente, 2004; Rodriguez Yague, 2012). Todo ello en aras de dar respuesta a fines
de politica migratoria mas que a los fines de la pena (por todos Brandariz, 2011).

La reforma del CP de 2015 parece haber incluido ciertos criterios doctrinales y
jurisprudenciales, especialmente la del Tribunal europeo de Derechos humanos
(Roig Torres, 2014), permitiendo en cierta medida la individualizacion de la pena a
los extranjeros al prever que debe atenderse a las circunstancias del hecho y perso-
nales del autor, especialmente al arraigo social del extranjero en Esparia. Ante la
nueva redaccion del articulo 89 CP cabe preguntarse si el legislador ha querido
realmente dar un giro en el trato a los extranjeros que han sido condenados a pri-
sion, evitando las criticas reiteradas realizadas por la doctrina, o si, por el contrario,
las bondades introducidas no hacen més que maquillar el mantenimiento de la
situacion anterior a su aprobacion. El Predmbulo de la L.O 1/2015, de 30 de marzo,
por la que modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, al
igual que la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley' de 2013, justifican la
modificacion del articulo 89 del CP en los siguientes términos,

“También se modifica la regulacion de la sustitucion de la ejecu-
cion de la pena de prision por la expulsion del territorio nacional. De
nuevo, la reforma combina la busqueda de la eficacia con un escrupu-
loso respeto de los derechos individuales: se ajusta el limite de pena a
partir del cual podréd acordarse la expulsion a la regulacion contenida
en la legislacion de extranjeria; los jueces y tribunales deberan esta-

! Boletin oficial de la Cortes Generales. Congreso de los Diputados. X legislatura, seria A, niim. 66-1, de
4 de octubre de 2013.
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blecer, en todo caso, qué parte de la pena impuesta debe ser cumplida
efectivamente en prision, cuando se hayan impuesto penas de mas de
tres afios; y la sustitucion se condiciona, en todos los casos, a la pro-
porcionalidad de la medida.”

Segun el Preambulo de la Ley, la reforma del articulo 89 CP parece estar inspi-
rada en el deseo de respetar el principio de proporcionalidad de la pena, asi como
de ajustar el Cédigo penal a las previsiones de la Ley de Extranjeria. Ademas, la
reforma parece alentar un cambio de paradigma que avanzaria desde la discrimina-
cion del extranjero que delinque, segiin parece deducirse de la anterior redaccion,
hasta la reinsercion social del mismo como aparenta la nueva redaccion, dado los
supuestos en los que la expulsién puede ser desproporcionada a tenor del arraigo
social del extranjero en Espaiia.

Para tratar de demostrar que realmente no se ha producido el supuesto cambio de
paradigma y que el pretendido ajuste entre el articulo 89 del CP y las previsiones de
la Ley de Extranjeria solo maquillan el tono discriminatorio del precepto, se expone
en primer lugar el contenido del articulo 57.2 LOEX y las consecuencias derivadas
para el extranjero, se continia con la historia de reformas, criticas y bondades del
articulo 89 del CP de 1995 durante sus 20 afos de vigencia, para después abordar el
nuevo articulo 89 CP de 2015 y su relacion con lo previsto en materia de extranje-
ria.

II. LA EXPULSION ADMINISTRATIVA TRAS EL CUMPLIMIENTO DE
PENA DEL ARTiCULO 57.2 LOEX

Segun el articulo 57.2 LOEX “constituird causa de expulsion, previa tramitacion
del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o
fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los antece-
dentes penales hubieran sido cancelados”.

El ambito subjetivo de aplicacion de este precepto es el extranjero no comunitario,
con independencia de su situacion administrativa de residencia en el pais. Los extran-
jeros comunitarios no estan sujetos a la Ley de Extranjeria, sino del RD 204/2007 de
16 de febrero, por el que se regula la entrada, libre circulacion y residencia en Espana
de los ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo’.

Por otra parte, nada dice el precepto sobre la situacion administrativa de residen-
cia regular o irregular en Espafia, requiriéndose tan solo que el extranjero haya sido
condenado a una pena privativa de libertad superior a un afio cuyos antecedentes
penales no estén cancelados.

> Modificado por Real Decreto 1710/2011, de 18 de noviembre.
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Ademas, el precepto hace una referencia expresa a la necesidad previa de “tra-
mitacion del correspondiente expediente”. Se refiere al expediente de expulsion,
que en los casos de extranjeros en situacion regular en el pais debe contener una
resolucion administrativa de revocacion de su permiso de residencia por aplicacion
del articulo 57.4 LOEX. Este precepto establece que la expulsion conllevard, en
todo caso, la extincion de cualquier autorizacion para permanecer legalmente en
Espafia, asi como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la
autorizacion de residir o trabajar en Espafia. Esta es la via administrativa por la que
Abdul (supuesto al que hicimos referencia en la Introduccion) fue objeto de una
expulsion a pesar de tener un permiso de residencia hasta 2019.

Tras la condena, la ejecucion de la expulsion por tener antecedentes penales en
Espafia queda reforzada por la obligacion impuesta a los centros penitenciarios de
comunicar a la policia la salida de prision de extranjeros que se encuentren incursos
en un procedimiento de expulsion, para que aquella pueda proceder a su ejecucion
(articulo 26 del Reglamento penitenciario). No obstante, se conocen supuestos en
los que falla la coordinacion entre instituciones penitenciarias y la policia, y otros
en los que la expulsion no es ejecutable por diversos motivos. En esos casos solo la
cancelacion de antecedentes penales permitiria a los extranjeros que hayan pasado
por prision intentar la reinsercion en el pais. Téngase en cuenta que el tiempo de
cancelacion de los antecedentes penales con la reforma del codigo penal de 2015 ha
aumentado hasta 10 afios para las penas graves. Durante ese tiempo el extranjero no
puede regularizar su situacion legal en el pais, con las dificultades de reinsercion
que ello conlleva (Leganés Gomez, 2015).

El precedente del articulo 57.2 LOEX fue el articulo 26.1.d) introducido en
la Ley de Extranjeria de 1985. Las consecuencias de dicha regulacion trataron
de ser minimizadas por la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos
y deberes de los extranjeros en Espafa y su integracion social. Esta nueva ley
de extranjeria introdujo una novedad en el articulo 29.4 en donde se establecia
que, a pesar de que para autorizar una residencia temporal el extranjero debia
carecer de antecedentes penales dentro y fuera de Espaiia, no era un obstaculo
haber cometido un delito en Espafia siempre que se hubiera cumplido la con-
dena, hubiera sido indultado o se encontrara en situacion de suspension condi-
cional de la pena. Esta prevision, junto con la desaparicion de la causa de
expulsion del articulo 26.1 d) referida a haber sido condenado, dentro o fuera
de Espaiia, a una pena privativa de libertad superior a un afo, era coherente
con los principios de reinsercion y no discriminacidon social o juridica por la
tenencia de antecedentes penales, que expresamente establece el articulo 73 de
la Ley Organica General Penitenciaria de 1979.

Desgraciadamente aquella prevision en la Ley de Extranjeria tuvo una vigencia
breve, de a penas 10 meses, pues entrd en vigor al final de la legislatura y el nuevo
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Gobierno, de signo politico diferente, no tardo en presentar un Proyecto de reforma
a la Ley eliminando las novedades anteriores.

Por tanto, es posible decir que en Espaia est4 prevista la causa de expulsion por
haber sido condenado a mas de un afio a pena privativa de libertad practicamente
desde la entrada en vigor de la Ley de Extranjeria de 1985. Y que el unico intento
por evitar que los antecedentes penales no supongan un obstaculo para la reinser-
cion del extranjero con arraigo en el pais fue con la Ley 4/2000 que tan solo estuvo
en vigor unos meses.

Como hemos senalado, el hecho de que el extranjero que ha cumplido una pena
privativa de libertad superior a un afio no sea expulsado se debe a motivos ajenos a la
voluntad de la Administracion que pretende aplicar esta expulsion de forma automa-
tica. En sentido contrario a ese pretendido automatismo se ha pronunciado de forma
reiterada la jurisprudencia, que en su mayoria sefiala que el hecho de haber sido
condenado a mas de un afio de pena privativa de libertad es un requisito objetivo
minimo que debe ser ponderado con otros indicadores que acrediten que el extranjero
es una amenaza real y grave para el orden publico (Larrauri, 2016), asi como realizar
un andlisis mas personalizado del supuesto objeto de expulsion a la luz del articulo
57.5 LOEX segun la STC 186/2013, de 4 de noviembre (RTC 2013, 186). El articu-
lo 57.5 LOEX hace referencia a supuestos de arraigo como, por ejemplo, ser titular
de una autorizacion de residencia de larga duracion. En ese mismo sentido, las SSTS
2 de noviembre de 2015 (RJ/2015/5634) y 20 noviembre de 2014 (PROV
2015,16912) establecen la necesidad de poner en relacion el articulo 57.2 LOEX con
el 57.5 del mismo texto legal, que exige tener en cuenta las consecuencias que una
expulsion tendria para el interesado y su familia. Por ello, sentencias como la del TSJ
de Cataluna de 21 febrero de 2014 (JUR(2014/91302), la del TSJ de Madrid de 3 de
diciembre de 2014 (JUR/2015/11078), la del TSJ de Andalucia de 30 de julio de
2015 (JUR/2015/289403), entre otras, consideran imposible interpretar la expulsion
del articulo 57.2 LOEX como una consecuencia automatica tras haber sido condena-
do a una pena privativa de libertad superior a un afio como asi pretende la Adminis-
tracion. Por el contrario, hay que interpretarlo de conformidad con las exigencias
jurisprudenciales y el traspuesto articulo 12 de la Directiva 2003/19
(LCEur2004/155), lo que obliga a tener en cuenta el articulo 57.5 LOEX.

En cuanto a la funcion de los antecedentes penales, recuerdan Larrauri y Jacobs
(2011) que si bien en EEUU la publicidad de los antecedentes penales se concibe
como una herramienta para proteger la sociedad, en Espana el Registro Central de
Penados (RCP) tiene una funcién eminentemente judicial, como informacién para
la posible aplicacion de la agravante de reincidencia, y para la toma de decisiones
referentes a la suspension de la ejecucion de la pena. Estos autores consideran que
estas diferencias obedecen a valores culturales relacionados con la privacidad, la
libertad de expresion y la rehabilitacion, asi como a una menor influencia de la
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cultura del control en la cultura juridica europea. Desde esa perspectiva, los antece-
dentes penales en Espafia no representan un gran obstaculo para la reintegracion
laboral y social de los condenados debido a su limitada difusion (Larrauri y Jacobs,
2011). Sin embargo, contintian estos autores, esta cultura espafiola sobre los ante-
cedentes penales desaparece, como hemos observado, en el caso de los extranjeros
debido a la causa de expulsion del articulo 57.2 LOEX. Ademas, el acceso a la
informacion contenida en el RCP no se limita a los jueces, fiscales y policia judi-
cial, sino que se extiende a la Guardia civil encargada de los permisos de armas, la
policia responsable del control de pasaportes y la policia con controla las entradas
al pais segun se recoge en el art. 6 b, c y d RD 95/2009, de 6 de febrero. En el afio
2010 se realizaron 1.512.166 solicitudes al RCP que no incluyen las que realizan
telematicamente los jueces. La distribucion de dichas peticiones en funcion de la
institucion publica que la solicita es la siguiente en 2010:

Distribucion de peticiones al RCP (2010)

3,2%

H Ejército

¥ Nacionalidad

“ Permiso de Armas

B Permiso de Residencia /

Trabajo

E Policia

Fuente: Larrauri y Jabobs, 2011

El 72,4% de las peticiones tienen que ver con permisos de residencia y/o trabajo
y el 10,2% son peticiones realizadas por la policia sin especificar el motivo. Estos
datos llevan a dichos autores a considerar que el impacto de los antecedentes pena-
les como obstaculo para la reintegracion es significativamente mayor en el caso de
inmigrantes (Larrauri y Jacobs, 2011), constituyendo los mismos una herramienta
de exclusion de primera magnitud, pues no solo es un obstidculo de reinsercion
social, sino que determina la expulsion del pais (Rodriguez Yagiie, 2012).

III. EL ARTICULO 89 DEL CP 1995: UNA HISTORIA DE DISCRIMINACION
INSTITUCIONAL

La figura de la expulsién como sustitutivo de las penas privativas de libertad y
de medidas de seguridad se introduce por primer vez en el Codigo penal de 1995,
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concretamente en los articulos 89 y 108 respectivamente. De forma previa a su
inclusion en el Coédigo penal esta figura de naturaleza penal estaba prevista en el
art. 21.2 de la Ley de Extranjeria de 1985. Los articulos 89 del CP ha sido objeto de
varias reformas por medio, en primer lugar, de la LO 8/2000 (cuando se introduje-
ron excepciones a la obligacion de aplicar la expulsion como sustitutivo penal en
los casos de comision de determinados hechos delictivos, como por ejemplo el
trafico de inmigrantes), la LO 11/2003 (con la que se introdujo la conminacion al
juez a sustituir la pena por la expulsion) y LO 5/2010 (por la que se permite acordar
la expulsion en fases posteriores a la sentencia). Todas estas reformas mantenian la
esencia del precepto, si bien introducian matices de calado en la aplicacion del
sustitutivo penal.

La naturaleza juridica de esta expulsion ha sido muy discutida. El Tribunal
Constitucional, en sentencia de 20 de junio de 1994, ya la calific6 de sustitutivo
penal. Y asi se confirmé en el Codigo penal de 1995 (Ley organica 10/1995, de 23
de noviembre) al incluir expresamente bajo la rabrica de sustitutivos penales el
articulo 89. Sin embargo, el legislador olvidé incluirla en el catalogo de penas, por
lo que hay quien considerd que la naturaleza de esta figura estaba a caballo entre
una suspension de pena y una medida de seguridad (Mapelli y Terradillos, 1996).

Ya entonces la Fiscalia General del Estado apunt6 la errénea configuracion de la
expulsion como sustitutivo penal al estar ausente en su regulacion un elemento
clave en una figura con tal ambivalencia aflictiva como es la proporcionalidad de la
medida’. Lo entendia asi puesto que en el requisito “penas inferiores a seis afios”
tenia cabida un amplio abanico de penas en relacion a su duracién, por lo que en
funcion de cual fuera la pena, la expulsion como sustitutivo penal podia perjudicar
o beneficiar al reo extranjero. La doctrina pronto apoyo esta tesis. Cancio Melia
(2007), entre otros, consideraba que una respuesta sancionadora con tal ambivalen-
cia no puede aplicarse sin atender a circunstancias individuales del sujeto, mas alla
de la situacion administrativa de residencia en el pais que nada aporta al contenido
del injusto.

En un intento por conocer si dicha ambivalencia aflictiva era percibida por los
presos extranjeros, se realizd un estudio en las prisiones de Daroca (Zaragoza),
Carabanchel (Madrid) y Alhaurin de la Torre (Méalaga) en el que se entrevistd a una
muestra de extranjeros sobre diferentes aspectos relacionados con el delito cometi-
do, el proceso penal, la sancién impuesta, la situacion penitenciaria y la expulsion
del pais. El estudio revelaba que la expulsion no era considerada una medida dema-
siado aflictiva cuando los extranjeros estaban empezando a cumplir una pena larga
de prision o cuando estando en situacion preventiva sentian que podia recaerles una

? Consulta de la Fiscalia General del Estado 7/87 de 18 de noviembre sobre cuestiones que plantea la
expulsion de extranjeros sujetos a determinados procesos penales (BIMJ, supl. Al nim 1.486, de 25 de
marzo de 1988.
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condena larga en prision. No obstante, se mostraron contrarios a su aplicacion
cuando llevaban un tiempo considerable en la carcel y veian cercana su puesta en
libertad en Espana (Garcia Espafia, 2001). Es decir, la ambivalencia aflictiva varia
no solo por las circunstancias personales del sujeto, sino también en funcion del
tiempo de condena cumplido o por cumplir.

Por otra parte, autores como Gracia Martin y Alastuey (2012), Laurenzo Copello
(2004), Muifioz Conde y Garcia Aran (2000), Caffarena y Terradillos (1996) han
considerado que el anterior articulo 89 CP tenia su razén de ser, no en los fines de
la pena, sino mas bien en la necesidad de descongestion carcelaria y de reduccion
de los costes asociados. Es cierto que a principios de los anos 90 se empezé a notar
un crecimiento importante de la poblacion extranjera reclusa. Entonces se argumen-
to que dicho aumento estaba causado por el uso excesivo de la prisién preventiva,
que llegaba a ser casi el doble para extranjeros que para nacionales, y por las difi-
cultades de concesion de libertad condicional a este colectivo a causa de la ausencia
de un prondstico favorable de reinsercion al estar incursos en una causa de expul-
sion (la de haber sido condenado a més de un afios de prision —art. 21.6 Ley de
Extranjeria de 1985, actualmente el 57.2 LOEX). Ante este panorama, la Circular
de 13 de enero de 1993 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
establecio el “Plan de excarcelacion de extranjeros” mediante el cual manifestaba
su voluntad de impulsar la excarcelacion y traslado a los paises de origen de todos
aquellos extranjeros en situacion de acogerse a las distintas disposiciones legales
vigentes en la materia. Asi, en cada establecimiento penitenciario con mas de 50
extranjeros se cred una comision encargada de gestionar la tarea. No obstante, una
noticia publicada en un periddico de tirada nacional del 7 de marzo de 1994 decia
que 337 extranjeros habian solicitado ser expulsados de Espana o cumplir sus penas
en el pais de origen durante los primeros nueve meses del afio anterior sin conse-
guirlo debido a “disfunciones” de la propia administracion (Adroher, 1995). En
1994 el Fiscal General del Estado en unas declaraciones hechas al diario El Pais (3
de marzo) afirmd que en Espana habia un total de 6.563 extranjeros en prision, de
los cuales aproximadamente 3.000 estaban condenados por “delitos menos graves”.
En ese momento estaban en vigor el Codigo penal anterior al de 1995 y el inciso
segundo del articulo 21.2 de la Ley de Extranjeria de 1985. En este ultimo se
establecia que los delitos menos graves, a efectos de la aplicacion de la expulsion
como sustitutivo de la pena de prision, son “los castigados en nuestro ordenamiento
juridico con pena igual o inferior a prisiéon menor”, es decir, aquellos delitos que el
Codigo penal castigaba con pena igual o inferior a seis afios. Con la aprobacion del
Codigo penal de 1995 el inciso segundo del articulo 21.1 de la Ley de Extranjeria
qued¢ tacitamente derogado por el articulo 89 del Cédigo penal.

Tras las declaraciones del Fiscal General del Estado se aprobo la Circular 1/1994
con la misma finalidad que la de 1993 de la Secretaria General de Instituciones
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penitenciarias, esto es, descongestionar las carceles espafiolas de presos extranje-
ros. Para ello se crearon los Servicios de extranjeria provinciales con los que se
pretendia agilizar los tramites de expulsion de todos aquellos casos que fuera
posible. El objetivo de dicho plan simplemente se enmarcaba en la normativa ya
existente, pero pretendia que dichas medidas legales se adoptasen realmente y
fuesen eficaces. La afirmacion de la Fiscalia de que en los centros penitenciarios
espafioles se podia reducir el nimero de presos extranjeros con la puesta en practica
de las medidas legales existentes fue puesta en duda por un sector doctrinal, llegan-
dose a calcular que del total de internos que habia en Catalufia en 1994, solo 350
cumplian los requisitos para proceder a la aplicacion de algunas de las figuras de
excarcelacion al pais de origen a las que se referia la Fiscalia (Giménez Salinas,
1994). Tras la citada Circular de 1994, la Direccién General de Instituciones peni-
tenciarias aprob¢ la Instruccion 25/1996, de 16 de diciembre, sobre normas genera-
les para internos extranjeros. En ella, ademds de referirse a los procedimientos de
excarcelacion de extranjeros, se recogian otros aspectos introducidos como nove-
dad en el Reglamento de la Ley Organica General penitenciaria de 1996 (aprobado
por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero). La finalidad de este nuevo instrumen-
to era poner en practica los mandatos del Codigo penal de 1995 y de la normativa
penitenciaria, destacando en estos momentos los mecanismos relativos a la excarce-
lacion de extranjeros. El marco legal para los extranjeros que se encontraban en
prision preventiva lo constituia la Ley de Extranjeria de 1985, en cuyo articulo 21.2
se establecia la posibilidad de que aquellos extranjeros preventivos que estuvieran
encartados en un procedimiento penal por un delito menos grave e incursos en
alguna de las infracciones administrativas recogidas en el articulo 26.1 de la Ley de
Extranjeria podian ser expulsados previa autorizacion judicial. Este supuesto se
recogid posteriormente y de forma similar en el articulo 57.7 de la Ley de Extranje-
ria 4/2000 de 11 de enero, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.

Para el caso de los presos extranjeros condenados, las medidas legales que posi-
bilitaban su excarcelacion eran cuatro. Se exponen a continuacion siguiendo un
criterio temporal referido al momento de cumplimiento de la pena: La primera de
ellas se recogia en el articulo 89 del CP 1995. En este caso la expulsion se concebia
como un sustitutivo de una pena privativa de libertad inferior a seis afios. El segun-
do motivo era, y sigue siendo, el cumplimiento de pena en el pais de origen en el
marco del Convenio europeo sobre traslado de personas condenadas (Convenio de
Estrasburgo firmado el 21 de marzo de 1983, ratificado el 11 de marzo de 1985 y
publicado en BOE el 10 de junio de 1985)*. En tercer lugar existia, y atn existe, la
posibilidad de cumplir el periodo de libertad condicional en el pais de origen, segun

* Listado de Convenios de traslado de condenados vigentes en Espafia en

http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/areas-tematicas/area-internacional/cooperacion-
juridica/traslado-personas-condenadas?param1=5
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lo establecido en el articulo 76.2 de la Ley Orgénica General penitenciaria y el
articulo 197 del Reglamento que la desarrolla. Y, por ultimo, segun el articulo 89
del CP 1995 anteriormente citado permitia sustituir el altimo periodo de la condena
por la expulsion del pais.

Para poder dar cumplimiento al mandato del articulo 89 CP 1995, el articulo
197.2 del Reglamento penitenciario establece que a tal fin “con antelacion suficien-
te, se comunicaran al Ministerio Fiscal las propuestas de libertad condicional de
penados extranjeros junto con un breve resumen de su situacion penal y penitencia-
ria, en el que se haran constar expresamente las fechas de cumplimiento de las dos
terceras partes y de las tres cuartas partes de su condena o condenas”. Estas dos
ultimas figuras (cumplimiento de la libertad condicional en el pais de origen, y
sustitucion de la ultima parte de la condena por la expulsion) son bien distintas toda
vez que en la expulsion de la ultima parte de la condena se renuncia al cumplimien-
to de la parte restante de la pena a cambio de la expulsion, mientras que en el
cumplimiento de la libertad condicional en el pais de origen el interno continua
cumpliendo condena, pero en libertad condicional y en su pais de origen, no siendo
la salida del territorio espafiol una expulsion propiamente dicha, por lo que no lleva
aparejado un periodo de prohibicion de regreso al pais.

Por tanto, segun lo acabado de exponer, una de las figuras que se ha venido utili-
zando para descongestionar las prisiones espafiolas ha sido la de la expulsion como
sustitutivo penal del articulo 89 CP.

Ciertamente, esta figura se ha usado con esta finalidad, y los esfuerzos de fisca-
lia y de Instituciones penitenciarias han ido en este sentido. No obstante, el incre-
mento constante de poblacidon penitenciaria (tanto espafiola como extranjera) desde
la creacion de este sustitutivo penal no parece avalar la eficacia de esta medida, que
si bien en los ultimos tiempos ha incrementado la ejecucion de las expulsiones
judiciales, llamadas “cualificadas” por el Ministerio del Interior en los Balances de
Extranjeria, el porcentaje que suponen tales expulsiones sobre el total de extranje-
ros encarcelados no es realmente significativo.

Posteriormente, en la Exposicion de Motivos de la reforma del Codigo penal de
2003, con la que introdujo la conminacion al juez a sustituir la pena por la expul-
sion, se establecia que la razoén de dicha reforma era la necesidad de evitar que el
cumplimiento de la pena por parte del extranjeros en situacion de estancia irregular
en el pais se usara para permanecer en Espafia. Varias criticas pueden hacerse al
legislador de 2003 y a la doctrina que lo sostiene. Por una parte, tal estrategia por
parte del extranjero no es viable porque una vez condenado a mas de un afio de
prision se estd incurso en una causa de expulsion (articulo 57.2 LOEX) que puede
ser ejecutada nada mas cumplir su condena (Ferndndez Arévalo, 2013). De hecho,
el articulo 26 del Reglamento penitenciario regula los supuestos en los que penados
extranjeros estan sometidos a una medida de expulsion posterior al cumplimiento
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de la condena. En estos casos, dice el precepto, “el Director notificard, con una
antelacion de tres meses o en el momento de formular la propuesta de libertad
definitiva a que se refiere el articulo 24.2, la fecha previsible de extincion de la
condena a la autoridad competente, para que provea lo necesario con arreglo a lo
dispuesto en la legislacion vigente”. En el mismo sentido, el art. 256.4 del Regla-
mento de Extranjeria’ de 2011 prevé que “los directores de los establecimientos
penitenciarios notificaran a la Oficina de Extranjeria y a la comisaria provincial de
policia correspondientes a su demarcacion, con tres meses de anticipacion, la
excarcelacion de extranjeros que hubieran sido condenados en virtud de sentencia
judicial por delito, a los efectos de que en su caso se proceda a la expulsion de
conformidad con lo establecido en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero”. Por lo
que dada estas previsiones legales en los &mbitos penitenciarios y de extranjeria, el
extranjero con su comportamiento delictivo podria llegar, como mucho, a retrasar
la expulsion, pero no a evitarla.

Otra critica que cabe hacerle al legislador por la justificacion que hace de nece-
sidad de obligar a los jueces a sustituir la pena por la expulsion es que asume sin
ningn soporte empirico que la motivacion delictiva del extranjero es la permanen-
cia en Espafia (entre otros, Cancio Melia, 2005). Al respecto, se realizd durante
2015 un estudio exploratorio a 112 extranjeros presos en Alhaurin de la Torre, a los
que se les pasod una encuesta anonima y voluntaria que arroja datos en sentido
contrario. En la encuesta se usaron tanto preguntas directas como indirectas. Estas
ultimas son las que versan sobre lo que cree el encuestado que opinan y hacen los
demads extranjeros. En concreto se les preguntaba si consideraban que la permanen-
cia en Espafia es una motivacion delictiva para los extranjeros. Segliin dicha explo-
racion, la mayoria de los encuestados privados de libertad en el centro penitenciario
de Alhaurin de la Torre no considera que este hecho se produzca realmente, no
estando de acuerdo por lo tanto con esa idea. No obstante, ante la pregunta directa
de cudl ha sido su motivacion delictiva, las respuestas revelan que un 4% de todos
los encuestados declara haber cometido un delito para permanecer en el pais, que
aumenta hasta un 12,4% si se tiene en cuenta Unicamente a los encuestados en
situacion irregular. Ligado a lo anterior, también resulta relevante apuntar que un
41,4% de los extranjeros contaba con permiso de residencia antes de su entrada en
prision y que un 34,6% estaba en proceso de regularizar su situacion. La suma de
ambos (76%) indica que la mayoria de los extranjeros que llegan a prision no estan
en situacion irregular o no, al menos, en una situacion que motive la comision del
delito para permanecer en Espafia, puesto que el extranjero que estd regularizando
su situacion no va a cometer un delito para permanecer en Espaia cuando aun tiene

*Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009
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esperanzas de permanecer en el pais de forma regular. Esto, junto con el hecho de
que la mayoria de los extranjeros consideran improbable cometer un delito para
permanecer en el pais, hace insostenible el argumento del legislador. A la espera de
que se pueda desarrollar un estudio empirico de mas calado, valgan estos datos para
adelantar el error cometido por el legislador en el diagnostico de la motivacion
delictiva de los extranjeros toda vez que la mayoria no estdn en situacion irregular,
y entre los que lo estaban la inmensa mayoria descarta que ese fuera el motivo de
su delito’.

Por otra parte, el sustitutivo penal del articulo 89 CP ha sido tachado también
por la doctrina de discriminatorio al considerar que se produce un trato desigual
entre penados por razoén de la procedencia (Diaz y Garcia Conlledo et all, 2007).
Un sector doctrinal, por una parte, mantenia que se discrimina a los condenados
espafioles por ser la prision mas aflictiva que la expulsion, a pesar de que la legisla-
cion espafola establece en el articulo 8.1 del Codigo civil que “las leyes penales,
las de policia y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen en territo-
rio espafol” (Rodriguez Devesa y Serrano Gomez, 1996). El Tribunal Constitucio-
nal en el auto 106/1997, de 17 de abril, reconocia que el articulo 89.1 del CP 1995
permitia establecer un trato punitivo desigual de caracter favorable para los extran-
jeros no residentes legalmente en Espafa, y afirmaba que tachar de discriminatoria
esta medida seria tanto como vaciar de contenido el precepto, al aplicarse de forma
indiscriminada a todos los extranjeros condenados a pena inferior a seis afios sin
atender a otras circunstancias del hecho como, por ejemplo, la naturaleza delictiva.
Entonces, atin no se habia incluido en el articulo 89 CP excepciones a su aplicacion
en atencion al tipo de delito cometido. Ademas, la base de la critica se sustentaba
sobre la consideracion del menor agravio que supone la expulsion frente a la pri-
sion, sin atender al caracter ambivalente de la aflictividad de dicho sustitutivo como
apuntamos con anterioridad.

Admitida la ambivalente aflictividad de este sustitutivo penal, la doctrina mayo-
ritaria, por el contrario, consideraba el precepto discriminatorio para los extranjeros
en situacion irregular, puesto que el mero hecho de estar incursos en una infraccion
administrativa producia una respuesta penal diferenciada. Se ha aludido a la pre-
sencia de un derecho penal del enemigo en esta regulacion, toda vez que no se
realizaba una individualizacion de la pena para el caso concreto, sino que recaia
sobre el constructo “extranjeros irregulares” sin atender a circunstancias del hecho
o personales del autor que permitan individualizar la respuesta penal en cada caso
(Brandariz, 2011).

También la doctrina se ha mostrado dividida en la consideracion de que la ex-

¢ Trabajo fin de Grado de Criminologia elaborado por Leticia Guerrero, siendo tutora del mismo Elisa
Garcia Espaila, denominado Motivacion delictiva y expulsion judicial, calificado por el tribunal de TFG con
sobresaliente (9).
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pulsion como sustitutivo de la pena no satisface los fines de esta. Por un lado, hay
un sector minoritario que justifica esta medida en tanto que se preserva mejor el
ordenamiento juridico espafiol frente al sujeto infractor, ya que, de permanecer éste
en prision, no cabria dar cumplimiento al mandato constitucional de que la pena de
privacion de libertad esté encaminada principalmente a la reinsercion del condena-
do segun el articulo 25.2 de la Constitucion espanola a tenor del antiguo articulo
26.1 d) de la Ley de Extranjeria y actual articulo 57.2 de la LOEX, donde se prevé
la expulsion por antecedentes penales. En cuanto al criterio de prevencion especial
de los sustitutivos penales, algunos autores apuntan a que la expulsion cumple un
fin desocializador o de resocializacién negativa, en tanto que su no entrada en
prision preserva mejor al condenado de los perjuicios propios de su estancia en
esta. Por otro lado, sin embargo, la mayoria de la doctrina critica este sustitutivo
penal porque socava las exigencias de reafirmacion del ordenamiento juridico y de
la prevencion general (Manzanares Samaniego, 1996); y porque tampoco satisface
los fines de la prevencidn especial, ya que los sustitutivos penales deben estar, al
igual que la pena, orientados a un fin resocializador, lo que no ocurria con la figura
de la expulsion en el &mbito penal, ya que se trata de un solo acto incapaz de garan-
tizar tal objetivo (Izquierdo Escudero, 1997).

Con todo, parece claro que el fin de este sustitutivo penal ha sido meramente
inocuizador o incapacitador frente a posibles infracciones en el espacio Schengen, en
la medida en que, si bien tiene una imagen simbolica con respecto a los ciudadanos
espafioles que reciben el mensaje de que a todos los extranjeros que delinquen se les
expulsa, se socababa la reafirmacion del ordenamiento juridico porque la mayoria de
dichas expulsiones no se ejecutan, por lo que no cumpliria con las exigencias de
prevencion general positiva. Tampoco las de prevencion general negativa en tanto
que el efecto intimidatorio iba a depender, como ya se ha dicho, de las circunstancias
de cada sujeto. Ademas, también podia ser nulo dicho efecto si en un juicio de
racionalidad la consecuencia de cometer un delito era la misma que de no cometerlo,
atendiendo a que ya estaba en situacion irregular (Brandariz, 2011). También habia
un claro abandono de la perspectiva resocializadora, como ya se ha apuntado, puesto
que el sustitutivo penal se construye sobre la base de la exclusion del sujeto infractor
y el horizonte penitenciario de la expulsion hacia que se entendiera innecesaria e
inviable la orientacion rehabilitadora. Por lo que la mayoria de la doctrina considera-
ba que era una figura especialmente idonea para el fin de incapacitacion.

La falta de fundamentacion juridico-penal compatible con un Estado de Derecho
llevo a la doctrina mayoritaria a considerar que la expulsion en los términos que se
recogia en el anterior articulo 89 CP respondia a exigencias de la politica migrato-
ria y del control de fronteras (Mufioz Lorente, 2004), introduciendo un insolito
criterio de oportunidad basado en intereses extra-penales, asi como a una necesidad
de minimizar los costes de la respuesta del delito (Navarro Cardoso, 2006), inten-
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tando aprovechar mejor los recursos escasos. De esta forma, los &mbitos adminis-
trativo de extranjeria y penal quedaban orientados hacia una respuesta tinica a los
inmigrantes irregulares: su exclusion (Martinez Escamilla, 2009; Brandariz, 2011).

Con todo, cabe preguntarse si la reforma de 2015 del articulo 89 CP cambia la
orientacion de esta figura, y si se orienta, a diferencia de la regulacion anterior,
hacia los fines de la pena, la individualizacion de la misma en atencion al caso
concreto, y a la reinsercion del extranjero, cumpliendo asi los principios de un
Estado de Derecho.

IV. EL ARTiCULO 89 DEL CODIGO PENAL DE 2015: ;UN GIRO HACIA
LA REINSERCION DE LOS PRESOS EXTRANJEROS?

1. Introduccion

Para poder responder a las cuestiones planteadas interesa destacar las reformas in-
troducidas en el articulo 89 del Codigo penal’. Véase el siguiente cuadro comparativo.

7 Redaccion del articulo 89 por reforma del Codigo penal de 2015:

“l. Las penas de prision de mas de un afio impuestas a un ciudadano extranjero seran sustituidas por su
expulsion del territorio espafol. 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, y la sustitucion del resto por la expulsion del penado del territorio espafiol. En todo caso, se
sustituira 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 afios de prision, o varias penas que excedie-
ran 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 espafiol, 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 demas casos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la
mayor urgencia sobre la concesion o no de la sustitucion de la ejecucion de la pena.

4. No procedera la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho y las personales del au-
tor, en particular su arraigo en Espaiia, 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 anteceden-
tes y circunstancias personales. Si hubiera residido en Espafia durante los diez afios anteriores procedera 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 méaxima de prisién de mas de cinco afios y se aprecie fundadamen-
te 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. En estos supuestos sera en todo caso de aplicacion lo dispuesto en el
numero dos de este articulo.

5. El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de cinco a diez afios, contados desde la fecha de
su expulsion, atendidas la duracion de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado.
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Cuadro comparativo: ;De la discriminacién a la reinsercion de los extranjeros?

Asunto CP 1995 Reforma 2015

Ambito subjetivo Extranjeros no residentes legalmen- | Ciudadanos extranjeros (89.1)
te en Espaiia (89.1y 5)

Ambito objetivo Condenado a cualquier pena Condenado a mas de 1 afio de
privativa de libertad prision (89.1)

Pena sustituible - toda la condena en penas inferio- | - toda la condena como norma
res de 6 afios general (89.1)
- sustitutivo del ultimo tercio o - Excepcionalmente, y a criterio
siempre que se acceda a 3° grado o | judicial, una parte de la condena
libertad condicional cuando las que como minimo serd un tercio
penas son de mas de 6 afos (89.5) de la pena (89.1)

- Idem (89.1)

No procede articulos 312, 318 bis, 515.6, 517y | - articulos 177 bis, 312,313 y 318

518. bis (89.9)

- Excepciones a criterio judicial
los condenados a mas de 5 afios
(89.2)

- Cuando resulte desproporciona-
da segtin circunstancias del
hecho y personales del autor, en
especial su arraigo social (89.4)

Ciudadanos de la - Solo excepcionalmente cuando
Unién europea amenaza grave, ... y atendiendo a
circunstancias personales (89.4)

- Si mas de 10 anos de residencia,
motivos tasados (89.4)

Prohibicion de De 5 a 10 afios segtn duracién de la | Idem (89.5)
regreso pena y circunstancias personales
(89.2)
Quebrantamiento - cumplir la pena sin excepcion - Cumplimiento de la pena
prohibicion de (89.4) sustituida, salvo reduccién a

6. La expulsion llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por
objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espaiia.

7. Si el extranjero expulsado regresara a Espafia antes de transcurrir el periodo de tiempo establecido
judicialmente, cumplira las penas que fueron sustituidas, salvo que, excepcionalmente, el Juez o Tribunal,
reduzca su duraciéon 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 extranje-
ro 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, esta 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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regreso - Si sorprendido en frontera, se criterio judicial por innecesario
expulsard y volvera a contar el (89.7)
plazo de prohibicion de regreso - idem (89.7)
(89.4)

Consecuencias Archivo de cualquier procedimiento | Idem (89.6)

administrativas que tenga por objeto la autorizacion

de residir en Espaia (89.3)

Momento de la
decision de susti-
tuir

En cualquier momento

En sentencia y si es posteriormen-
te a la mayor urgencia (89.3)

Si el sujeto no
entra en prision

- se puede acordar el ingreso en
CIE (89.6)

- si no expulsable, cumplimiento de
pena o suspension de pena (89.6)

- idem (89.8)
- idem (89.8)

17

En el cuadro anterior se resaltan en rojo las novedades del precepto. En mi opi-
nién hay tres aspectos que merecen ser destacados. A saber:

1. El ambito subjetivo, al referirse a “ciudadano extranjero”, incluido el
ciudadano comunitario, y no al “extranjero no residente legalmente en

Espafia” como se hacia con anterioridad.

2. El ambito objetivo, al restringir el &mbito de aplicacion de la norma a los
que hayan sido condenados a mas de un afio de prision (en un intento de
ajustarse a lo dispuesto en el articulo 57.2 LOEX), en claro contraste con
la regulacion anterior que no establecia limites minimos a su imposicion.

3. Y lainclusion de criterios que dotan al juez de mayor discrecionalidad y
capacidad de individualizacion de la pena, al tiempo que pudieran inter-
pretarse como respetuosos con la orientacion de la pena hacia la reinser-
cion del infractor. Estos criterios son:

a. Para los extranjeros no comunitarios, no procede la expulsion

“cuando resulte desproporcionada segun circunstancias del he-

cho y personales del autor, en especial su arraigo social”.

b. Para los extranjeros comunitarios, procede la expulsion “cuando

represente una amenaza grave para el orden publico o la seguri-

dad publica en atencion a la naturaleza, circunstancias y grave-
dad del delito, sus antecedentes y circunstancias personales”

c. En caso de quebrantamiento de pena, se establece como criterio pa-

ra determinar el abono proporcional de la parte de prohibicion de

regreso cumplida el tiempo transcurrido desde la expulsion y las
circunstancias en las que se haya producido su incumplimiento,
siempre y cuando el cumplimiento (total) resulte innecesario para
asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza de
la norma juridica infringida por el delito.
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2. Ambito subjetivo de aplicacion

Una de las novedades que mas han llamado la atencién del nuevo articulo 89 CP
tiene que ver con el ambito subjetivo de aplicacion. Si bien con la anterior redac-
cion del articulo 89 del CP el ambito subjetivo es el extranjero no residente legal en
Espafia, con la version en vigor este sustitutivo penal se aplica a los ciudadanos
extranjeros, sin hacer referencia a su situacion administrativa relacionada con la
Ley de Extranjeria. Este cambio a llegado a considerarse significativo (Iglesias
Rios, 2015).

El Grupo de Estudios de Politica Criminal (GEPC), en su estudio sobre “Alter-
nativas al tratamiento juridico de la discriminacién y la extranjeria”, propuso ya en
1997 que este sustitutivo penal recayera sobre todos los extranjeros siempre que se
tratase de penas menos graves y se contase con el consentimiento del extranjero. La
fundamentacion de esa respuesta residia en que, en delitos de moderada gravedad,
las necesidades preventivo-generales y preventivo-especiales se satisfacen igual-
mente con la expulsion del extranjero durante un cierto tiempo. Ademas el hecho
de que el consentimiento del extranjero fuera vinculante suponia, segun el Grupo,
un reconocimiento de que la sancion conlleva una cierta excepcionalidad y conse-
cuente violacion del principio de igualdad dada su posible residencia legal en el
pais.

Sin embargo, las reformas sufridas en este articulo a partir de entonces hicieron
caso omiso a la propuesta del GEPC y la doctrina se ha mostrado critica con el
ambito subjetivo de aplicacion del anterior articulo 89 CP al entenderse que la
situacion administrativa de ilegalidad de un extranjero en Espafia nada anade al
injusto penal, tachando de discriminatorio el precepto por crear una segunda via en
el Derecho penal para los extranjeros por su situacion de irregularidad en el pais
(Diaz y Garcia Conlledo et al, 2007).

La nueva redaccion, al considerar como sujeto de esta figura a los ciudadanos
extranjeros, sin atender como antes a su situacion administrativa en el pais, se suma
a la corriente predominante en Europa, sustentada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Roig Torres, 2014), y ademas trata de eludir las criticas ante-
riores toda vez que, como se dice en el Predmbulo la Ley de reforma del Codigo
penal de 2015, “la reforma combina la busqueda de la eficacia con un escrupuloso
respeto de los derechos individuales”, al permitir al juez, como veremos mas
adelante, no sustituir la pena de prision por la expulsion del pais “atendiendo a las
circunstancias personales y del hecho”, y evitar asi la discriminacion basada exclu-
sivamente en la ausencia de autorizacion administrativa de residencia y no en
consideraciones de prevencion general y especial.

Esta nueva orientacion politico-criminal ha sido ya criticada sobre la misma base
que sustentaba las criticas a la anterior redaccion, esto es, que rompe el principio de
igualdad de trato ante unos mismos hechos delictivos por el hecho de ser extranjero
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y con independencia de la situacion administrativa en el pais, sirviendo el Derecho
penal como vehiculo para llevar a término las politicas de extranjeria (Mufioz Ruiz,
2014). Si bien se reproduce la critica de la mayoria doctrinal a la version anterior
del articulo 89 CP al establecer una doble via penal para extranjeros irregulares y
para el resto de condenados, considero que la critica podria perder algo de peso al
incluirse en la nueva redaccion criterios de individualizacion de la pena, inexisten-
tes en la redaccion anterior. Asi es, el legislador asociaba las necesidades de aplica-
cion de la expulsion como sustitutivo penal al hecho objetivo de que el extranjero
fuese no residente legal en el pais, sin atender a otras circunstancias personales o
del hecho como pudiera ser el arraigo social del extranjero. La nueva redaccion del
articulo 89 CP 2015 parece acoger esta critica al introducir elementos de individua-
lizacion de la pena que, en principio, mejoran el precepto en cuanto que permiten
individualizar en cada caso concreto la aplicacion del sustitutivo penal de la expul-
sion.

Otra novedad en el &mbito subjetivo de aplicacion del precepto es que se recoge
expresamente la posibilidad de sustituir la pena de prision por la expulsion a ciuda-
danos europeos. El articulo 89 del CP 1995 hacia referencia a los ciudadanos no
residentes en Espafia, sin hacer mencion expresa a los ciudadanos comunitarios.
Estos no estan sujetos a los mandatos de la Ley de Extranjeria, sino, como ya se
dijo, al Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y
residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Uniéon Europea
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo, de 5
de mayo, segun el cual no pueden perder su consideracion de residentes legales por
el mero hecho de estar condenados, como asi ocurre con los extranjeros proceden-
tes de terceros Estados, salvo cuando el delito por el que fueron condenados supon-
ga una actuacion contraria al orden publico, seguridad publica o salud publica. Con
lo cual, estos extranjeros comunitarios no eran objeto de aplicacion del sustitutivo
penal recogido en el anterior articulo 89 CP de 1995, salvo supuestos muy excep-
cionales (Garcia Esteban, 2015). El legislador de 2015, por el contrario, amplia el
ambito de aplicacion del precepto a los ciudadanos extranjeros sobre la base de las
directivas comunitarias y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, como asi se recoge en la breve justificaciéon de Preambulo de la L.O
1/2015, de 30 de marzo, por la que modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo penal. Textualmente reza:

“La sustitucion de las penas de prision por la medida de expulsion del territorio
nacional en el caso de delitos cometidos por un ciudadano europeo, se contempla
con cardcter excepcional, reservandose a aquellos supuestos en los que su autor
representa una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica, en
atencion a los criterios recogidos en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudada-
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nos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros, asi como en la Jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, que deberan ser tenidos en cuenta por los
Jjueces y tribunales en la interpretacion y aplicacion del precepto correspondiente”.

Pero no solo amplia el ambito subjetivo de aplicacion, sino que establece el ca-
racter excepcional de la medida de la expulsion para los ciudadanos europeos, a
diferencia del resto de los extranjeros para los que el sustitutivo penal sigue siendo
la regla general. Se sustenta ademads la excepcion sobre la base de que el ciudadano
comunitario sea una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica,
circunstancia que no se requiere para la expulsion penal del resto de los ciudadanos
extranjeros. Es aqui, en la diferente regulacion entre extranjeros comunitarios y no
comunitarios, donde creo que se observa mejor la criticada doble via penal en
virtud de la procedencia (Diez Ripollés, 2015, Iglesias Rios, 2015).

3. Ambito objetivo de aplicacién

El nuevo articulo 89 CP dice que la expulsion como sustitutivo penal sera de
aplicacion solo para las condenas superiores a un afio de prision. Es decir, no solo
se establece un limite minimo, sino que desaparece el limite maximo (6 afos) que
en la anterior regulacion permitia diferenciar entre las condenas que eran sustitui-
das integramente, de aquellas en las que se debia cumplir parte de la pena antes de
proceder a la expulsion como sustitutivo de la ultima parte de la misma. Segun el
Preambulo de la L.O 1/2015, de 30 de marzo, por la que modifica la L.O. 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo penal este cambio se justifica por la necesidad de
ajustar “el limite de pena a partir del cual podra acordarse la expulsion a la regu-
lacion contenida en la legislacion de extranjeria”. De esa forma se hace referencia
al articulo 57.2 de la LOEX en el que, como vimos con anterioridad, se regula una
causa de expulsion, a la que no se le reconoce una naturaleza de infraccion admi-
nistrativa, consistente en haber sido condenado a més de una afio a pena privativa
de libertad. Con ello, todo extranjero no comunitario que haya sido condenado a
mas de un afio de pena privativa de libertad estd incurso en una causa de expulsion
administrativa, siendo el legislador penal plenamente consciente de ello. No obs-
tante, el ajuste no es total puesto que el CP 2015 hace referencia a penas de prision,
siguiendo la jurisprudencia del TEDH (Roig Torres, 2014), mientras que la LOEX
se refiere a penas privativas de libertad.

4. Excepciones al ambito aplicacion

Como excepcion a la regla general de expulsion de ciudadanos extranjeros no
comunitarios, por un lado, y a la posibilidad limitada de expulsar a extranjeros
comunitarios por otro, el articulo 89.9 CP establece de forma imperativa que “no
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serdn sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comision de los delitos
a los que se refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis”. Estos preceptos se
refieren al delito de trata de seres humanos, trafico ilegal de mano de obra, favore-
cimiento de la emigracion, y de la inmigracion vulnerando la legislacion de extran-
jeria. La novedad con respecto al texto anterior, y con respecto al art. 57.8 LOEX®,
es la incorporacion del articulo 177 bis que viene a colmar la laguna existente en el
texto legal anterior como consecuencia de la omision de la LO 5/2010 de reforma
del Codigo penal (Muiioz Ruiz, 2014). Sigue sin incluirse en el texto de este apar-
tado los delitos de trafico de drogas transnacionales, que es un criterio judicial
frecuentemente usado para no conceder la expulsion como sustitutivo penal, pues
en su caso operaria en el mismo sentido que el delitos de trata de personas y de
favorecimiento de las migraciones, esto es, facilitando la vuelta al autor de los
hechos y colocando en condiciones dptimas para volver a realizar un nuevo intento
delictivo transnacional.

En estos casos de extranjeros, residentes o no, condenados a estos delitos que no
son objeto del sustitutivo penal del articulo 89 CP, se prevé su expulsion adminis-
trativa en el articulo 57.8 LOEX una vez cumplida la pena privativa de libertad.

Por otra parte, y solo para los ciudadanos extranjeros no comunitarios para los
que la expulsion es la regla general, el legislador prevé tres excepciones a la
aplicacion imperativa de la expulsion como sustitutivo penal:

La primera de ellas se recoge en el articulo 89.1 del CP y procede cuando sea
“necesario para asegurar el orden juridico y restablecer la confianza en la vigen-
cia de la norma infringida”. En estos casos el juez o tribunal puede acordar que el
ciudadano extranjero primero cumpla parte de su condena de prision en Espafia con
la idea de reafirmar el ordenamiento juridico espafiol, y que después se proceda a
sustituir la ultima parte de la condena por la expulsion.

La segunda excepcion se recoge en el apartado 2° del articulo 89 CP y se refiere
a los casos en los que una o varias condenas superan los 5 afios de prision. En estos
casos el juez acordara (uso imperativo del lenguaje, frente a la discrecionalidad
otorgada en el apartado anterior) la ejecucion de todo o parte de la condena “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”.

Y la tercera excepcion es la que se recoge en el apartado 4° del mismo precepto
en donde se establece que no procedera la sustitucion de la pena por la expulsion
cuando “a la vista de las circunstancias del hecho y personales del autor, en parti-
cular el arraigo en Esparia, la expulsion sea desproporcionada”.

Esto mejora la regulacion de la expulsion como sustitutivo penal al ser respetuo-

¥ Articulo 57.8 LOEX dice que “cuando los extranjeros, residentes o no, hayan sido condenados por con-
ductas tipificadas como delitos en los articulos 312.1, 313.1 y 318 bis del Codigo Penal, la expulsion se
llevaré a efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad”.
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sa con los principios de proporcionalidad y los demas fines de la pena a los que
hace alusion, facultando de esta manera al juez para individualizar la sancién al
caso concreto atendiendo a las circunstancias del hecho y personales del autor
(Comas D’argemir, Sanchez-Albornoz y Navarro, 2012). Hay que recordar que de
forma reiterada la jurisprudencia (ATC 106/1997, de 17 de abril [RTC 1997\106] y
STC 242/1994, de 20 de julio [RTC 1994\242]) ha manifestado la necesidad de
motivacion de la expulsion penal sobre la base de una ponderacion de intereses en
juego, entre los que habria que tener en cuenta el arraigo del extranjero en Espana,
la unificacion familiar, el esfuerzo por reparar el dafio causado o la voluntad del
condenado de permanecer en nuestro pais cumpliendo la pena impuesta (Arias
Senso, 2005; Mufioz Ruiz, 2014).

Por ultimo, para los extranjeros comunitarios la expulsion es en si misma una
excepcion, que solo procede en los siguientes casos:

1. Cuando represente amenaza grave para el orden publico y la seguridad publi-
ca en atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito, sus ante-
cedentes y circunstancias personales. De esta forma se ajusta a los previsto en
la Ley de Extranjeria en donde se recoge que la inica posibilidad de expulsar
a un extranjero comunitario es por representar una amenaza grave para el or-
den publico y la seguridad publica, y se combina con criterios que permiten la
individualizacion de la pena al caso concreto como son sus antecedentes y
circunstancias personales.

2. Si hubiese residido en Espafia durante los diez afios anteriores no se puede
expulsar ni siquiera por el motivo anterior, salvo...

a. Que haya sido condenado por uno o mas delitos contra la vida, liber-
tad, integridad fisica y libertad e indemnidad sexuales castigados con
penas maximas (pena en abstracto) de mas de 5 afios y haya un pro-
nostico de reincidencia.

b. Que haya sido condenado por terrorismo o cualquier delito en el seno
de una organizacion criminal

En estos casos el juez decidira si sustituye todo o parte en virtud de la reafirma-
cion del ordenamiento juridico por aplicacion del 89.2 CP al que se hace remision.

5. Consecuencias que acompaian la sustitucion de la pena por la expulsion

La consecuencia juridica que lleva aparejada la expulsion como sustitutivo pe-
nal, y que mas agravio produce al extranjero (Salinero Echeverria, 2011), es la
prohibicién de regreso al espacio Schengen por un tiempo comprendido entre 5 y
10 afos. Los criterios legales para proceder a la concrecion del tiempo de la prohi-
bicion de regreso son la duracion de la pena y las circunstancias personales del
autor. El nuevo art. 89 CP 2015 no introduce ninguna novedad al respecto, pero si
en la prevision del quebrantamiento de la misma. Al igual que en el anterior art. 89
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CP 1995, si el extranjero es interceptado en la frontera quebrantando la prohibicion
de regreso, sera devuelto por la autoridad gubernativa, empezando a contar de
nuevo el computo de la prohibicion; si, por el contrario, es interceptado dentro del
territorio espafiol, tendra que cumplir la pena sustituida. En este segundo supuesto,
el nuevo articulo 89 CP 2015 introduce como novedad la posibilidad de reducir la
duracion de la pena sustituida por el juez o tribunal cuando resulte innecesario para
asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la norma infrin-
gida. El legislador entiende que para valorar en qué medida es innecesario el cum-
plimiento integro de la pena sustituida habra que atender a los siguientes criterios:
Por una parte, el tiempo transcurrido desde la expulsion; y, por otra, las circunstan-
cias en las que se haya producido su incumplimiento. No obstante, la vaguedad del
segundo criterio hace dificil que pueda entenderse como reglas de conversion para
el abono proporcional de la parte cumplida, como asi reclamo algun sector doctri-
nal con respecto al antiguo art. 89.7 CP 1995 (Cugat Mauri, 2010).

Se sigue manteniendo la relacion de especialidad entre este precepto y el articulo
468.2 CP 2015, donde se recoge el tipo del quebrantamiento de condena, por lo que
éste no seria de aplicacion.

6. Consecuencias que acompaiian la no sustitucion de la pena por la expulsion

Hay supuestos en los que solo se retrasa la expulsion penal. En primer lugar,
aquellos supuestos en los que se faculta al juez para que decida que el autor de
los hechos cumpla parte de la condena de prision antes de ser expulsado penal-
mente cuando considere que resulta necesario “para asegurar la defensa del
orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida
por el delito” (art. 89.1 CP). En segundo lugar, los casos en los que el legislador
conmina al juez a que se ejecute la pena en prision en todo o en parte cuando
“hubiera sido impuesta una pena de mas de cinco afios de prisidn, o varias penas
que excedieran de esa duracion”... “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” (art. 89.2 CP). Pero en este segundo su-
puesto solo se retrasa la expulsion penal cuando el juez decide que la pena de
prision se ejecute solo en parte.

En el caso de que el juez decida la ejecucion de toda la pena de prision (art. 89.2
CP) y decida que la expulsion no procede por considerarla desproporcionada en
atencion a las circunstancias del hecho y personales del autor, especialmente el
arraigo en Espafia (art. 89.4), la consecuencia obvia es el consiguiente cumplimien-
to de la pena de prision. En estos supuestos cabria esperar que el extranjero pudiera
iniciar un proceso de reinsercion durante el cumplimiento de la pena, que acabaria
materializdndose en Espafia tras su cumplimiento definitivo. Sin embargo, las
previsiones de la Ley de Extranjeria sobre los antecedentes penales de los extranje-
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ros como causa de expulsion hacen dificil que tal reinsercion se haga realidad. El
caso de Abdul que se expuso al inicio no es una excepcion.

V. LA REFORMA DEL ARTIiCULO 89 CP A LA LUZ DE LA EXPULSION
ADMINISTRATIVA DEL ARTICULO 57.2 LOEX

La expulsion como sustitutivo penal del art. 89 del CP de 1995 iba dirigida a los
ciudadanos procedentes de terceros paises que se encontraran en situacion irregular.
El precepto indicado hacia referencia a que la sustitucion de la pena de prision por
la expulsion se realizaria en el momento de la sentencia, afiadiendo poco después
que “también podra acordarse la expulsion en auto motivado posterior, previa
audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las demds partes personadas” (art.
89.1 in fine). Hay que llamar la atencion sobre el hecho de que la situacion de
irregularidad administrativa no es estatica, por el contrario varia o puede hacerlo a
lo largo del tiempo que permanezca el extranjero en el pais de acogida. Ademas,
segun Ley de Extranjeria, carecen de una situacion regular para permanecer en el
pais todos los extranjeros no comunitarios condenados por un delito castigado con
pena superior a un afio de privacion de libertad debido a la causa de expulsion
prevista el articulo 57.2 LOEX. En consecuencia, aquellos extranjeros en situacion
regular que fueran condenados a mas de un ano de privacion de libertad estaban
incursos en dicha causa de expulsion. De tal forma que la autoridad administrativa
competente autorizaba la expulsion del extranjero condenado en virtud del articulo
57.2 LOEX a la que le acompafiaba una resoluciéon administrativa revocando el
permiso de residencia del extranjero, como se explicé al inicio de este trabajo. De
esta manera, el extranjero residente legal al ser condenado a un afio o mas de pena
privativa de libertad pasaba a encontrarse en situacion irregular tras dicha resolu-
cién administrativa y a formar parte del supuesto de hecho del articulo 89 del
Codigo penal.

Lo anterior mostraba que el legislador penal parecia ignorar las consecuencias
administrativas que un ingreso en prision tenia para el inmigrante, esto es, la irregu-
laridad administrativa casi irremediablemente por incurrir en la causa de expulsion
del articulo 57.2 LOEX. Esto hacia que la norma penal fuera dirigida practicamente
a todos los extranjeros procedentes de terceros paises condenados a mas de un afio
de pena privativa de libertad, bien por estar irregular en el momento de la sentencia
o bien por caer en la irregularidad administrativa con posterioridad, ya en prision,
en aplicacion del articulo 57.2 LOEX. En ninguno de los dos supuestos estaba
prevista que la situacién de arraigo social del condenado fuera un impedimento
legal para las expulsiones sustitutivas de la pena. Hay que advertir, sin embargo,
que dicha circunstancia personal si estuvo prevista para las expulsiones administra-
tivas en el articulo 99. 3° y 4° del Reglamento de Extranjeria de 1996, asi como se
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previé también para estas en la Ley de Extranjeria 4/2000, aunque no en la 8/2000
ni en el Reglamento de 2011.

Al no existir un ajuste claro entre la prevision penal y las consecuencias admi-
nistrativas en materia de extranjeria, en la practica se perjudicaba al inmigrante en
situacion legal, es decir, con autorizacion para residir en Espafia, ya que mientras
que el inmigrante que carecia de los permisos administrativos necesarios para
permanecer en el pais podia ser expulsado por el juez siempre, el residente legal
solo podia evitar el cumplimiento de la pena de prision mediante la expulsion
cuando previamente hubiera recaido una resoluciéon administrativa de revocacion
de su permiso de residencia por aplicacion del art. 57.4 LOEX. En este precepto se
establece, como ya adelantamos, que la expulsion conllevard, en todo caso, la
extincion de cualquier autorizacidon para permanecer legalmente en Espana, asi
como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacion
de residir o trabajar en Espafia. En definitiva, el extranjero no comunitario residente
legal se encontraba en una situacion de inseguridad juridica manifiesta, puesto que
dependia primero de una resolucion administrativa de revocacion de su permiso y,
posteriormente, de un auto judicial sustituyendo lo que restase de condena en
prision por la expulsion.

El nuevo articulo 89 del CP, si bien mejora las posibilidades de reinsercion de
los extranjeros en Espafia en algunos supuestos de hecho, en otros mantiene la
situacion anterior atendiendo a la combinacion de los ambitos objetivo y subjetivo
de aplicacion y su relacion con la causa de expulsion del articulo 57.2 LOEX.

Asi, la referencia a “ciudadano extranjero”, cualquiera sea su situacion admi-
nistrativa en el pais, unido al nuevo limite inferior de la pena de prisiéon de un afio
por expreso mandato del legislador de ajustarlo a la causa de expulsion prevista en
el articulo 57.2 LOEX, no parece que cambie sustancialmente la situacién que se
planteaba con anterioridad. Es decir, a todos los extranjeros no comunitarios con-
denados a mas de un afio de prision se les puede sustituir la pena por la expulsion al
igual que ocurria con la anterior regulacion. No obstante, hay una diferencia que
merece ser destacada y es que con la redaccion del anterior articulo 89 CP no se
podia aplicar el sustituto penal de la expulsion sobre el extranjero no comunitario
en situacion regular, salvo que hubiera una resolucion administrativa previa que
considerara que el extranjero estaba incurso en esa causa de expulsion y, por tanto,
quedara revocado su permiso de residencia. Por el contrario, con la nueva redac-
cion del articulo 89 CP la aplicacion de la expulsion penal es de aplicacion inme-
diata y en el momento de la sentencia (Diez Ripollés, 2015) a todo extranjero no
comunitario con independencia de su situacion administrativa, sin necesidad de
esperar a que se emita una resolucion por parte de la Administracién correspon-
diente. Los criterios para proceder o no a la expulsiéon como sustitutivo penal ya no
se hacen depender de una resolucién administrativa de revocacion de una autoriza-
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cion para residir en Espaiia, sino de otros elementos més sustanciales como son las
circunstancias del hecho y personales del autor, especialmente el arraigo.

Por otra parte, mientras que el articulo 89 CP hace referencia a penas superiores
a un afio de prision, el articulo 57.2 LOEX se refiere a pena superiores a un aio de
privacion de libertad. De esta forma se estan restringiendo la aplicacion del articulo
89 CP a penas exclusivamente de prision, quedando sin posibilidad de ser sustitui-
das por la expulsion el resto de penas privativas de libertad como la responsabi-
lidad personal subsidiaria por impago de multa, la localizacion permanente y las
penas de prision de un afio o inferiores (Mufioz Ruiz, 2014; Diez Ripolles, 2015).
Esto hace que se planteen diversos supuestos en funcion de la situacion administra-
tiva del condenado:

Para los extranjeros residentes legales que hayan cometido conductas impruden-
tes o dolosas cuya pena sea superior a un afo de privacion de libertad o de otra
naturaleza, siempre que no sea pena de prision, no es de aplicacion el sustitutivo
de la expulsion del articulo 89 CP, por no tener cabida en su dambito de aplicacion.
Esta situacion no varia con respecto a la regulacion anterior, puesto que los residen-
tes legales no eran sujetos de aplicacion de la norma penal. Este supuesto afecta a
los condenados extranjeros a mas de un aflo de pena privativa de libertad que no
sea la prision. En estos casos, si bien no es posible sustituir la pena privativa de
libertad por la expulsion, el extranjero esta incurso en la causa de expulsion del
57.2 LOEX, sin que las circunstancias personales y en especial el arraigo puedan
interferir en la ejecucion de la sancidon administrativa. Por lo que al cumplir su
condena podra ser ejecutada la expulsion administrativa.

Tampoco varia la situacion para los extranjeros residentes legales que hayan sido
condenados a una pena privativa de libertad de un aiio o inferior a un afo. Con
la regulacion anterior, la expulsién como sustitutivo penal no se aplicaba por tratar-
se de un residente legal, que ademads no incurria en la causa de expulsion del articu-
lo 57.2 LOEX por ser una pena privativa de libertar de un afio o menos. Con la
nueva regulaciéon tampoco se aplica la expulsion como sustitutivo penal porque,
aun pudiendo aplicarse a residentes legales, el supuesto de hecho cae fuera del
ambito objetivo de aplicacion del nuevo articulo 89 CP.

Si es una novedad el hecho de que los extranjeros en situacion irregular que
cometan delitos sancionados con penas privativas de libertad, incluso de prision, de
un afo o inferiores salgan del &mbito objetivo de aplicacion del nuevo articulo 89
CP. Hay que tener presente que el articulo 57.7 de la LOEX prevé la posibilidad de
que el juez autorice la suspension de la causa penal para que se pueda proceder a la
expulsion administrativa del extranjero siempre que esté siendo investigado por un
“delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de libertad inferior a
seis arios o una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho acreditado en el
expediente administrativo de expulsion, en el plazo mas breve posible y en todo
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caso no superior a tres dias”. Solo en el caso excepcional de que el juez no autori-
ce la suspension de la causa y se condene al extranjero irregular a una pena privati-
va de libertad inferior a un afio estaremos ante un supuesto que, habiendo tenido
cabida en la regulacion anterior, no la tiene en el precepto actual del articulo 89 CP.

VI. CONCLUSIONES

1.

Desde mi punto de vista, el mayor avance de esta reforma lo constituye la
introduccidn de criterios que dotan al juez de cierta discrecionalidad a la ho-
ra de tomar la decision de sustituir o no la pena de prision por la expulsion,
individualizando la respuesta penal a la luz de las circunstancias del hecho y
personales del extranjero y pudiendo entrar a valorar tanto la proporcionali-
dad de la medida como la reafirmacion del ordenamiento juridico.

Ademas, el ambito objetivo de aplicacion del sustitutivo penal para penas de
mas de un afio de prisiéon permite excluir del &mbito de aplicacion de la
norma a los extranjeros en situacion irregular condenados a menos de un afio
de prisidon o a otras penas privativas de libertad cualquiera sea su duracion,
considerando el legislador desproporcionada la expulsion en esos casos.

Incrementa también la seguridad juridica de la norma en la medida que el
juez no depende de un expediente administrativo que revoque la autoriza-
cion para residir en Espaiia para poder proceder a la sustitucion del articulo
89 CP, como ocurria con anterioridad a la reforma de 2015 como conse-
cuencia de la prevision de la causa de expulsion del articulo 57.2 LOEX.

Es criticable, no obstante, que el legislador mantenga distintas respuestas
penales en funcion de la procedencia del sujeto, sin que aquellas tengan re-
lacion con el injusto penal. De esta forma, las consecuencias seran diferentes
atendiendo a si el condenado es extranjero comunitario, no comunitario o
espafiol.

Ademas, es posible afirmar que, en términos generales, la reforma del articu-
lo 89 CP no produce cambios importantes con respecto a la regulacion ante-
rior en cuanto al tipo de extranjero sobre los que puede recaer el sustitutivo
penal, atendiendo a la combinacién de los ambitos objetivo y subjetivo de
aplicacion de la norma penal y su relacion con la causa de expulsion del ar-
ticulo 57.7 LOEX, salvo la excepcion recogida en la segunda conclusion.

Los criterios de individualizacion de la pena que hemos valorado positiva-
mente, no desembocan, sin embargo, en el inicio de un proceso de reinser-
cion, sino tan solo retrasa la expulsion por varios motivos:

a. Por una parte, el criterio de la reafirmacion del ordenamiento juridico
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abraza la posibilidad de cumplir la pena y luego proceder a la expul-
sion. Con el cumplimiento parcial de la pena se quiere atender a las
necesidades de prevencion general positiva que de otra forma, esto es,
procediendo solo a la expulsion, se podrian ver desatendidas.

b. Por otra parte, la expulsion debe adoptarse atendiendo al criterio de
proporcionalidad a través de las circunstancias del hecho y personales
del autor, en particular el arraigo. Esto significa que en caso de que el
extranjero tenga arraigo en el pais el juez debe abstenerse de sustituir
la pena por la expulsion en aras de mantener el arraigo del sujeto. En-
tendido de esta manera, el respeto al arraigo del sujeto esta ligado al
fin de la pena de prision, que es la reinsercion social. Sin embargo,
esta no puede llegar a alcanzarse en la practica a tenor de la vigencia
de la causa de expulsion del articulo 57.2 LOEX (caso de Abdul refe-
rido en la Introduccién) y su aplicacién automatica por parte de la
Administracion, contraria a la opinion jurisprudencial mayoritaria.

7. En los supuestos en los que el extranjero cuenta con arraigo en el pais, la
respuesta del Estado frente a su conducta infractora es mas aflictiva que
frente a la de un extranjero sin arraigo social o a la de un espafiol. Frente a
un extranjero sin arraigo social en el pais porque éste conseguira que se le
sustituya todo o parte de la pena de prision por la expulsion, librandose del
cumplimiento de todo o parte de la pena de prision; y frente a un espafol
porque, tras haber cumplido ambos la pena, al extranjero le espera al salir de
prision la expulsion administrativa del pais por tener antecedentes penales.

8. Las dificultades de reinsercion se observan incluso en los supuestos en los
que el extranjero no es expulsado ni penal ni administrativamente, bien por
circunstancias ajenas a la voluntad de la Administracion, bien por decision
de la propia Administracion. La dificultad proviene de contar con anteceden-
tes penales tras el cumplimiento de su condena en Espatfia, los cuales son un
impedimento para la renovacion de las autorizaciones de residencia, siendo
estas un elemento esencial para llevar a cabo una vida normalizada en el pais
de acogida.

9. Con independencia de los aspectos positivos y negativos del nuevo precepto,
una vision unitaria del ordenamiento juridico, en concreto a la luz de la Ley
de Extranjeria como asi pretende el legislador de 2015 segun el Preambulo
de la reforma, nos lleva a considerar que en tanto no se elimine la causa de
expulsion del articulo 57.2 LOEX, cualquier regulacion de la expulsion pe-
nal tendré por finalidad reforzar la politica migratoria y el control de fronte-
ras, puesto que el horizonte marcado por aquel trunca las posibilidades de
reinsercion social de la pena.
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10. Espafia sigue sumergida en la corriente conocida en los paises occidentales
receptores de inmigracion como “crimmigration”, donde se observa una
clara relacién entre el dmbito administrativo y el sistema penal dirigida al
control migratorio. Esta superposicion de funciones estd danto lugar a
vulneracion de principios y derechos basicos de nuestro ordenamiento
juridico, siendo la relacion entre el articulo 89 CP y el 57.2 LOEX un claro
ejemplo de ello.
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