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Esta sala ha visto con el nimero 579/2019, el recurso de casacién interpuesto por infraccién de Ley por
D. Romeo |, representado por la procuradora D.? Virginia Camacho Villar y bajo la direccion letrada de
D. Daniel Montes Sequera, contra la sentencia n.° 730/2018, del 12 de noviembre, dictada por la Seccion
Décimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid, en el Rollo n.° 1874/2017, dimanante del Procedimiento
Abreviado 42/2016 del Juzgado de Instruccion numero 49 de Madrid, que le condend por delito de pertenencia
a organizacion criminal, delito leve de lesiones y delito de dafios. Es parte el Ministerio Fiscal. y como parte
recurrida, D. Sebastian y D. Severino, representados por el Procurador Don Mariano Cristobal Lopez y bajo
la direccién letrada de Dofia Virginia Maria Alonso Alvarez.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién numero 49 de Madrid, inco6 Procedimiento Abreviado con el numero
42/2016, por delito de pertenencia a banda armada u organizacidn terrorista, contra los acusados: D. Sebastian
, D. Severino, D. Jose Daniel, D. Carlos Alberto y D. Romeo, y una vez concluso, lo remiti6 a la Audiencia
Provincial de Madrid cuya Seccién Decimoquinta dicto, en el Rollo de Procedimiento Abreviado n.° 1874/2017,
sentencia el 12 de noviembre de 2018, con los siguientes hechos probados:

<<Los acusados Sebastian, cubano con NIE n® NUMOOO , mayor de edad en cuanto nacido el dia NUMOO1
de 1992, con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, Severino, con DNI n® NUMO002
, mayor de edad en cuanto nacido el dia NUMO003 de 1994, con antecedentes penales cancelables y no
computables a efectos de reincidencia, Jose Daniel , ecuatoriano, con NIE n® NUMO004 mayor de edad en
cuanto nacido el dia NUM0O05 de 1993, sin que le consten antecedentes penales, Romeo , ecuatoriano con
NIE n® NUMO0O06 , mayor de edad en cuanto nacido el dia NUMOO7 de 1991, sin que le consten antecedente
penales, en situacién irregular en territorio espafiol y Carlos Alberto , con pasaporte no NUMO0O08 , con DNI
NUMO0Q9 , mayor de edad en cuanto nacido el dia NUMO010 de 1995, sin que le consten antecedentes penales
realizaron los siguientes hechos:

La asociacion DIRECCIONOO1 es una banda originaria de Puerto Rico que junto con los " DIRECCIONOQO
" son las mayoritarias en Latinoamérica. Su nombre originario es Asociacion Pro derechos del confinado "
DIRECCIONOO1 ".

Se consideran una Asociacion que fue fundada en 1979 en el comedor del cuadrante D4 de la Penitenciaria
Estatal del Oso Blanco en Rio Piedras (Puerto Rico) por Samuel preso de Bayamdn y campesino), conocido
como DIRECCION002 " que fue asesinado a la edad de 35 afios, creando la Carta de Derechos al Confinado,
que es su declaracién de objetivos y de los derechos que aspiran alcanzar como asociacién y que en principio
se basaban en la defensa de los presos y contra los abusos cometidos en las penitenciarias.

La denominacién " DIRECCIONOQO1 " fue elegida por su fundador, proviniendo de un libro titulado La cultura
Puertorriquefa y segun se explica en el libro, DIRECCIONOO1 es una palabra que brota de las entrafias de la
montafia donde nacieron los indios.

La asociacién Pro derecho del Confinado, DIRECCIONOQO1, cuya filosofia original esta basada en las relaciones
de organizacién, convivencia y respeto establecidas entre internos de centros penitenciarios para su defensay
evitar abusos en los mismos, posteriormente es exportada a la calle, para la defensa, promocién y supremacia
de la raza latina, empleando para ello la violencia contra todos aquellos que se consideren sus enemigos y
pugnando con otras bandas rivales para no perder "influencia territorial ni prestigio social". El caracter agresivo
y xendéfobo se extiende contra todos los ciudadanos de la misma procedencia, pero no integrados en esta
agrupacion, llegando en muchos casos a convertirse los agresores en meros ejecutores de la voluntad de sus
jefes.

Sus miembros subordinados deben pagar “la cuota" siendo sancionados con "castigos" cuando no pueden
satisfacerlas sin causa muy justificada. Para hacer frente a las cuotas recurren a las acciones delictivas,
especialmente aquellas que son contra la propiedad, para autofinanciarse.

El ingreso es voluntario tras su periodo de captacion, pero el abandono de sus filas es practicamente imposible
hasta que las detenciones policiales y el paso del tiempo hacen a los mas mayores perder influencia en el
grupoy se produce un relevo generacional en la cipula. Estos en la edad adulta de forma mayoritaria, engrosan
las filas de la delincuencia comun.

Sus rasgos caracteristicos son la vestimenta con ropa ancha, el empleo de colores blanco, azul y rojo
(coincidentes con la bandera de Puerto Rico), uso de pendientes, collares y rosarios (son creyentes en Dios)
y un saludo consistente en entrelazar los dedos corazdn e indice, totalmente estirados en la mano derecha
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(conocido como 150 confinado). Es habitual que se tatlen diversas partes del cuerpo, pecho, brazos, piernas,
con los disefios en los que se incluyen pistolas y machetes cruzados, banderas de Puerto Rico y letras tipos
gotico. Suelen portar armas blancas y no dudan en utilizarlas.

En la Comunidad de Madrid, esta banda la conforman en torno a varios capitulos localizados en los barrios
de DIRECCIONOO3, DIRECCIONOO4 y DIRECCIONQOS, asi como en las localidades del cinturén de Madrid
de DIRECCIONOO6, DIRECCIONOO7 y DIRECCIONO08 . Sus miembros también se han detectado en menor
ndmero en otras zonas de la capital y localidades limitrofes, principalmente lugares de ocio y transporte
publico.

En la actualidad forman parte de la banda aproximadamente 125 jévenes de diversas nacionalidades
latinoamericanas y algunos espafioles, aunque el grueso esta formado por adolescentes de origen
ecuatoriano.

Por lo que se refiere a la estructura y organigrama, en la Asociacién, es importante el grado de estructura
y jerarquia, con un lider que marca las pautas y comportamientos a seguir por el resto de los miembros,
estableciendo sus propios simbolos y titulos de adhesion a la organizacion. Su grado de organizacién es mas
difusa que la de los DIRECCIONQOOO que estan mucho mas jerarquizados.

Los miembros de dicha Asociacidn pasan por las siguientes fases: observacién probatoria, norma y
DIRECCIONOO1 juramentado.

Los integrantes de la banda DIRECCIONOO1 se rigen por el documento titulado "Liderato Maximo" con los
anexos "Las normas de la Asociacion y las sanciones a aplicarse' "Mensaje creando conciencia sobre las
normas" "Carta de derechos de los confinados" y oras (54 pdaginas") que contienen las normas de actuacion,
asi como comentarios sobre las penas que conlleva en caso de incumplimiento y otras normas, comentarios

y mensajes.

Los miembros de laBanda DIRECCIONOO1 se encuentran involucrados en delitos de homicidio lesiones, robos
con violencia e intimidacién, amenazas, coacciones, rifias tumultuarias, desérdenes Publicos, tenencia ilicita
de armas, fundamentalmente.

La banda" DIRECCIONOOT " ha sido considerada asociacion ilicita/ organizacién criminal y sus miembros
condenados por su pertenencia a la misma, por la comision de diferentes delitos graves contra la vida e
integridad fisica en las siguientes sentencias:

1) Sentencia nim. 453/2006 de la Seccién 3 a de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 28-11-06, dictada
en el rollo de Sala 2/20065, juicio del Tribunal de Jurado 1/2004 del Juzgado de Instruccién nim. 39 de Madrid,
en la que se condend por asociacion ilicita y asesinato a miembros de la banda " DIRECCIONQ0O1 ", sentencia
confirmada en apelacion por sentencia del T.S.J. de Madrid nim. 16/ 2007 de fecha 26-09-07 y por el T.S en
la S.T.S. nim 41/ 09 de fecha 20-01-2009.

2) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Y, nim 381/2007 de fecha 25-07-2007, por delito
de asociacion ilicita y lesiones.

3) Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 2, nim. 560/2011, de 2312-11, por delito de
asociacion ilicita y lesiones.

4) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 302, nim. 39/2013 de fecha 25-01-2013, por delito
de asociacion ilicita y homicidio en grado de tentativa.

5) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. Seccién 32, nim. 272 de fecha 27-abril-2015, por delitos de
asociacion ilicita, homicidio en grado de tentativa, lesiones y tenencia ilicita de armas prohibidas, resolucién
confirmada por el Tribunal Supremo Sala 22, Sentencia 23-10-2015. N° 616/2015.

6) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 22, 04-noviembre-2015. Por delitos de homicidio
consumado y asociacion ilicita.

7) Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 93, 05-febrero-2015, por delitos de pertenencia
a grupo criminal y dos asesinatos en grado de tentativa, resolucion confirmada por Auto del T.S. de 14 -enero-
2016.

En cuanto a la participacion de los acusados en la banda DIRECCIONOO1, el acusado Sebastian es miembro
activo de los DIRECCIONOO1 , habiendo sido identificado ya desde el afio 2010 con otro miembro de la
organizacion en la ¢/ DIRECCIONO09 de Madrid, sobre las 18:30 horas del dia 27 de Enero de 2011 en el
PARQUEOOO de Madrid el 23 de noviembre de 2012 en el mismo parque, asi como el 1 1 de Marzo de 2013,
constandole las siguientes detenciones:
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. 14 de junio de 2008 por robo con violencia cuando todavia era menor de edad.
. 27 de abril de 201 por tentativa de robo con violencia con arma blanca.
. 20 de febrero de 2011 por reyerta con robo violento.

. 29 de abril de 2011, por apufialamiento de DIRECCIONO0O1 a un joven dominicano, aqui los testigos dicen
que ha sido " Claudio ", apodo con el que se conoce en la banda.

. 8 de mayo de 2011 por la participacion en rifia tumultuaria.
. 1 de noviembre de 2011 por lesiones con arma blanca.

.9 de noviembre de 2012 por agresién de DIRECCIONOOQ1, de nuevo los testigos le identifican como el " Claudio
"y el propio investigado en su declaracion policial reconoce que le conocen como " Claudio ".

. 21 de noviembre de 2012 lo detienen por participar en una reyerta y de nuevo lo identifican los testigos como
" Claudio ".

. 23 de febrero de 2013, por agresion de un grupo de DIRECCIONQO1 entre los se encuentra el investigado, en
donde le amputan parcialmente un pie con un machete a un joven.

. 31 de mayo de 2013 por robo con fuerza en interior de vehiculo.

. 26 de mayo de 2014 por amenaza del conocido como " Claudio ".
. 6 de septiembre de 2014 por agresion en discoteca.

. 25 de octubre de 2014 por amenazas.

. 11 de abril de 2015 por lesiones.

. 16 de septiembre de 2015 por robo.

. El dia 2 de noviembre de 2013 el investigado denuncid que un trinitario al que conoce como " Bigotes ", le
habia agredido.

Al acusado Severino le constan las siguientes detenciones por hechos relacionados con la banda
DIRECCIONOOQ1 ":

. 29 de Abril de 011, cuando todavia era menor de edad por apufialamiento de " DIRECCIONOO1 " a un joven.

. 17 de noviembre de 2012 por agresién a un grupo de " DIRECCIONOO1 " en el metro a dos jévenes, con
semiamputacion de nariz a uno de ellos.

. 5 de Junio de 2 13 por reyerta en la participan los " DIRECCIONOO1 ".
. 30 de noviembre de 2013 por amenazas a un grupo de 30 personas de la banda " DIRECCIONOO1 "

. Asimismo ha sido varias veces identificado por la policia con " DIRECCIONOQO1 ", entre ellas el 15 de Mayo
de 2011 por disputa en un convoy con DIRECCIONO0O1 "

Al acusado Romeo le constan las siguientes detenciones por hechos relacionados con la banda"
DIRECCIONOO1 "

. 7 de marzo de 2015 por intento de agresién y amenazas con bates de béisbol, machetes y pistola laser, los
testigos le identifican como " Bucanero ", va con otros de los acusados Carlos Alberto .

. 17 de Junio de 2011 por agresién a un trinitario por parte de jovenes pertenecientes a los " DIRECCIONOO1
" entre los que se encuentra el acusado.

Asimismo resulté herido en dos ocasiones el 15 de febrero de 2014 en una pelea a la salida de una discoteca
y el 15 de Abril de 2014 en donde aparece como victima de agresién por arma y machete por supuestos
miembros de la banda DIRECCIONOOQO .

Ha sido identificado en las operaciones DIRECCIONO10 desde agosto de 2008 en el PARQUEQO1 , el 2 de
septiembre de 2008 enla CALLEOOO en donde habia un grupo de encapuchados con palos, el 27 de septiembre
de 2008 de nuevo en el PARQUEOO1 vy el 8 de febrero de 2009 en la CALLEOO1 de Madrid.

El acusado Carlos Alberto, ha sido identificado dentro de las operaciones DIRECCIONO10 desde el dia 4 de
octubre de 2011 en el PARQUEOQQQ, el dia 21 de Octubre de 2 11 le pararon por llevar un arma blanca dentro
de un rollo de papel de periddico, el 2 de noviembre de 2012 lo identifican en el Parque de la PARQUEOQQQ, el
24 de Julio de 2014 por pelea entre miembros de bandas latinas en el Parque en la CALLE0O?2 .
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Le constan las siguientes detenciones en relacién con hechos pertenecientes a los " DIRECCIONOO1 ":

-19 de noviembre de 2010, cuando todavia era menor de edad por rifia tumultuaria cerca del estadio
DIRECCIONO11 enla PARQUEOOQO, en donde dos grupos se tiran piedras, en uno estd el acusado.

-26 de mayo de 2013 en DIRECCIONO12 por pelea cuando todavia era menor de edad, lleva un arma.

-21 de Octubre de 2013 por azuzar con un perro peligroso a una persona que le dijo que no se podia llevar al
perro suelto. Le causé lesiones.

-15 de Diciembre de 2014 por robo con violencia

-17 de noviembre de 2014 por llevar un machete y portar un movil sustraido.

- 29 de Octubre de 2015 por reyerta en un piso con machetes y armas, en su casa hay armas y un pit bull.
-12 de Julio de 2015 por robo violento.

-30 de Septiembre de 2014 por agresion a un trinitario que le idéntica como Gotico ". Ese dia va con Sebastian
que es identificado como el " Claudio ".

-7 de marzo de 2015 por intento de agresion a los miembros de una misma familia, le reconocen como " Gotico
"va con Romeo a quien le identifican las victimas como el "Trompa".

Al acusado Severino, le constan las siguientes detenciones por hechos relacionados con su pertenencia a
la banda de los " DIRECCIONOO1 ":

-29 de Abril de 2011, cuando todavia es menor de edad, por agresién con arma blanca a un joven que le identifica
como DIRECCIONOQO1 .

-17 de Noviembre de 2012, por agresién a un grupo de chicos en el metro, en él se identifican como NETA y
lleva un bolo machete.

-5 de Junio de 2013 por rifia tumultuaria entre dos grupos de DIRECCIONOO01 entre los que esta el acusado.
Llevan palos bates, se tiran botellas.

-30 de Noviembre de 2013, por amenazas de un grupo de DIRECCIONOO1 a un grupo de jévenes a los que le
decia NETAS, que esto se respeta, os vamos a matar, llevaban armas.

Ha sido identificado en ocasiones con otros miembros de la banda como el dia 15 de Mayo de 2015 al ir en un
convoy en el que se mantuvo una disputa. Le identifican como DIRECCIONOO1 .

Al acusado Jose Daniel le han detenido por hechos relacionados con los DIRECCIONOQQ1 el dia 23 de Febrero
de 2013 por agresién con arma a una persona, en el que un grupo vociferaba DIRECCIONOO3 se respeta como
DIRECCIONOO1 en el Barrial. Ese dia va con Sebastian al que identifican como el" DIRECCIONO13 ".

Los acusados Sebastian, Romeo . Carlos Alberto, Severino Y Jose Daniel , puestos de comun acuerdo
fueron armados con cuchillos sobre las 16:30 horas del dia 19 de noviembre de 2015 al Salén de Juegos sito en
la AVENIDAOOO en DIRECCIONOQO3, propiedad de Bienvenido, en donde conintencién de causar un quebranto
fisico, golpearon a Candido, conocido como Bigotes, que fue miembro de la banda de los "Trinitarios", quien
logré repeler parcialmente la agresién al subirse encima de una mesa con una silla con la que se defendié Los
acusados gritaban matenlo, matenlo.

Asi mismo causaron dafios en el local que han sido tasados pericialmente en la cuantia de 820 euros.

Consecuencia de lo expuesto Candido sufrié contusion en region frontal derecha, necesitando para curar
primera asistencia facultativa, tardando en hacerlo 7 dias no impeditivos.

El acusado Romeo no ha aportado documentacién alguna que le permita permanecer en Espafia. Tampoco
consta la existencia de razén alguna que justifique su permanencia en Espafa.

Todos los acusados salvo Carlos Alberto, estuvieron en prision por estos hechos, desde el dia 21 de Noviembre
de 2015 al 18 de Febrero de 2016 (los acusados Severino, Hilario Y Sebastian )y al 23 de Febrero de 2016
(los Romeo Y Jose Daniel ).>>

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:

<<Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a los acusados Sebastian, Severino, Jose Daniel, Romeo y
Jose Daniel como responsables en concepto de autores de los siguientes delitos:
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A) Delito de organizacién criminal del articulo 570 bis, apartado primero, en su modalidad de comisién de
delitos menos graves, inciso 2° formar parte de ella como miembro activo, apartado 3°, delitos contra la
integridad de las personas.

B) Delito leve de lesiones del articulo 147.3 del CP
C) Delito de dafios del articulo 263.1 del CP

Con la concurrencia de la circunstancia agravante de abuso de superioridad en el delito de lesiones, a las
penas de:

A) Para el delito de organizacién criminal, la pena de dos afios y un dia de prision, inhabilitacién especial para
actividades econdmicas y juridicas relacionadas con la organizacién por 8 afios

B) Por el delito leve de lesiones la pena de 20 meses de multa a razén de 4 euros diarios con la responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago del articulo 53 del CP.

C) Por el delito de dafios la pena de veinte meses de multa a razén de 12 euros al dia con la responsabilidad
personal subsidiaria del articulo 53 del CP en caso de impago;

Y al pago de las costas procesales.

Para el cumplimiento de la pena de prision abdnese a los penados el tiempo que hayan estado privados de
libertad por esta causa.

Por ultimo, se dispone la sustitucion de la pena de prisién impuesta a Romeo por la expulsién del territorio
nacional y prohibicién de entrada en Espafia durante 6 afios.>>

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casacién por infraccion de Ley, por el
acusado D. Romeo, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
actuaciones y certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente
rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- Las representacion procesal del recurrente, basa sus recurso de casacion en un unico motivo:

Unico.- Por infraccién de ley al amparo del articulo 849.1 de la ley de enjuiciamiento criminal, por haber
infringido preceptos penales de caracter sustantivo y normas juridicas de igual contenido que deban ser
observadas en la aplicacion de la ley penal. En lo referente al delito de lesiones indebida aplicacién del art. 89.

QUINTO.- Instruidas las partes, el Ministerio Fiscal, solicita la inadmisién de todos los motivos, y
subsidiariamente la desestimacion; la Sala lo admitié, quedando conclusos los autos para sefialamiento de
fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacion y votacion el dia 18 de noviembre
de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente, D. Romeo, ha sido condenado en sentencia nium. 730/2018, de 12 de noviembre,
dictada por la Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid, en el procedimiento abreviado nim.
1874/2017, dimanante del procedimiento abreviado nim. 42/2016 del Juzgado de Instruccién nim. 49 de
Madrid, como autor de un delito de organizacién criminal a la pena de dos afios y un dia de prision, de un
delito leve de lesiones a la pena de veinte meses de multa a razén de 4 euros diarios con la responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago del articulo 53 del Codigo Penal y de un delito de dafios a la pena de
veinte meses de multa arazon de 12 euros al dia con la responsabilidad personal subsidiaria del articulo 53 del
Cddigo Penal en caso de impago, con imposicion de las costas procesales proporcionalmente devengadas.
Igualmente se ha acordado la sustitucion de la pena de prisién impuesta por la expulsion del territorio nacional
y prohibicion de entrada en Espafia durante seis afios.

SEGUNDO.- El unico motivo del recurso se formula por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacién del articulo 89 del Cédigo Penal.

En contra de lo que se afirma en la sentencia recurrida, estima que si esta acreditado que tiene un profundo
arraigo en Espafia, habiendo justificado que tiene familia en Espafia donde lleva residiendo mas de 10 afios. Al
efecto sefiala que en la pieza de situacion personal consta numerosa documentacion que atestigua su arraigo
en Espania.
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Indica que su expulsion del territorio espafiol no fue objeto del acuerdo alcanzado entre el Ministerio Fiscal y
su Defensa. Ello se puede observar en la grabacién de la vista en la que el Ministerio Fiscal en ningin momento
solicito la sustitucién de la pena de prisién por la expulsion.

Afade que la sustitucién acordada es contraria a lo dispuesto en el articulo 89.4 del Cédigo Penal, ya que la
pena impuesta es de dos afios y un dia de prision, reconocié su culpabilidad asi como haber abandonado su
actividad delictiva y ademas, a preguntas del fiscal, prest6 su consentimiento a someterse a cursos para su
reinsercién social, como asi hizo en diciembre de 2018. Insiste en su profundo arraigo en Espafia. Por todo
ello entiende que existen suficientes razones objetivas que deben llevar a la anulacion del pronunciamiento
consistente en su expulsién del territorio nacional y su prohibicién de entrada en Espafia durante seis afios.

Dos son pues las cuestiones suscitadas por el recurrente. La primera se refiere a si la conformidad alcanzada
entre el Ministerio Fiscal y el acusado, asistido de su Letrado, sobre los hechos, su calificacion juridica y penas
correspondientes, comprende también la sustitucion de la pena de prisién por la expulsién del acusado del
territorio espafiol. La segunda cuestion versa sobre la procedencia de la sustituciéon y su adecuacién a lo
dispuesto en el articulo 89 del Cédigo Penal.

1. Enrelacion a la primera cuestion, el articulo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone en su apartado
primero que "antes de iniciarse la practica de la prueba, la defensa, con la conformidad del acusado presente,
podra pedir al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conformidad con el escrito de acusacién que
contenga pena de mayor gravedad, o con el que se presentara en ese acto, que no podra referirse a hecho
distinto, ni contener calificacién mas grave que la del escrito de acusacion anterior. Si la pena no excediere de
seis afios de prisién, el Juez o Tribunal dictara sentencia de conformidad con la manifestada por la defensa, si
concurren los requisitos establecidos en los apartados siguientes." El apartado segundo sefiala que "si a partir
de la descripcidn de los hechos aceptada por todas las partes, el Juez o Tribunal entendiere que la calificacién
aceptada es correcta y que la pena es procedente segun dicha calificacion, dictara sentencia de conformidad.
El Juez o Tribunal habra oido en todo caso al acusado acerca de si su conformidad ha sido prestada libremente
y con conocimiento de sus consecuencias."

El tenor literal de los dos citados preceptos es claro: la conformidad que puede alcanzarse entre el Ministerio
Fiscal y el acusado asistido de su Letrado alcanza Gnicamente a la descripcion de los hechos, su calificacion
juridica y la pena correspondiente a dicha calificacién. Nada expresan sobre la posibilidad de alcanzar otros
acuerdos.

La sustitucién de la pena por expulsion no es una penay por tanto no forma parte del acuerdo de conformidad.
No se encuentra incluida en la relacién de penas recogida en el articulo 33 del Codigo Penal. La posibilidad
de sustitucién de la pena por expulsion del territorio espafiol esta contemplada en el articulo 89 comprendido
como forma sustitutiva de la ejecucion de las penas privativas de libertad dentro del Capitulo Il del Titulo IlI
del Cédigo Penal. No es propiamente una pena impuesta sino una conmutacioén en su forma de ejecucion.

Tampoco el articulo 89 del Cédigo Penal, que regula la sustitucion de la pena por la expulsion del extranjero
del territorio espafiol, contempla posibilidad alguna de acuerdo sobre esta materia. Cuestién distinta es que,
bien en el acto del juicio, bien en la audiencia del penado prevista en el apartado 3 del citado precepto sobre
este concreto particular, éste muestre su conformidad con la sustitucién. Audiencia que bien puede celebrarse
en el mismo acto del Juicio Oral tras el acuerdo de conformidad. Ello no obstante, el apartado 3 del articulo
89 admite la posibilidad de ejecutar este trdmite tras la firmeza de la sentencia, en ejecucion de la misma si
no fuera posible resolver sobre la sustitucion en la propia sentencia.

Pero esta audiencia no es un tramite meramente formal. Como sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional
nam. 242/1994, de 20 de julio, "es preciso que la audiencia tenga lugar en términos que, de forma clara e
inequivoca, permitan a este requisito alcanzar la finalidad descrita. Y por esa razén, en este supuesto no
cabe argumentar s6lo sobre la base, mas flexible, del articulo 24 de la Constitucién Espafiola (valorando si el
afectado tuvo o no una ocasién de defenderse al respecto).

Es preciso comprobar si, ademas de ello, se le ofrecié una oportunidad adecuada de exponer sus razones en
favor o en contra de la expulsion, lo que otorga al derecho de audiencia una extensiéon material que sobrepasa el
marco del articulo 24 de la Constitucidn Espafiola para introducirse en el dmbito de salvaguardia de la efectiva
de otro derecho, constitucionalmente relevante, del ciudadano extranjero (el del articulo 19 de la Constitucién
Espaiiola, en conexion con el articulo 13 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)."

En el mismo sentido nos pronunciabamos en la sentencia nim. 6/2018, de 10 de enero, en la que con remision
a reiteradas resoluciones de esta Sala (SSTS de 8 de Julio de 2004, 24 de Octubre de 2005, 24 de Julio de
2006, 25 de enero y 18 de Julio de 2007; 531/2010, de 04/06, entre otras) recorddbamos que "no resulta
posible una aplicacion mecdnica del mencionado precepto, en lo que supone de automatismo contrario a
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los principios constitucionales rectores de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, tales como el acusatorio
o el de contradiccién, y derechos también esenciales cuales los de audiencia, defensa o motivacién de las
decisiones judiciales, de modo que la medida sustitutiva, prevista en el articulo 89.1 del Codigo Penal, sélo
puede ser aplicada, previa solicitud de la Acusacion, tras el oportuno debate, posibilitando las alegaciones de
la Defensa y con una fundamentacién adecuada a las circunstancias concretas del caso."

2. El apartado 1 del articulo 89 del Cédigo Penal en su redaccién actual, conforme a la reforma operada por
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, dispone que "Las penas de prision de mas de un afio impuestas a un
ciudadano extranjero seran sustituidas por su expulsion del territorio espafiol.”

El precepto impone por tanto al Juez, con caracter general, la obligacién de sustituir la pena de prisidon impuesta
superior al afio e inferior a cinco afios por la expulsidn del territorio espafiol.

Sin embargo, a continuacion, en los apartados siguientes recoge una serie de supuestos que suponen una
excepcion a la regla general.

Asi, en el mismo apartado prevé de forma excepcional la posibilidad de acordar la ejecucién de una parte de
la pena, que no podra ser superior a dos tercios de su extension, 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 apartado 2 exige la ejecucion de todo o parte de la pena para penas superiores a cinco afos de prision, o
varias penas que excedieran de esa duracidn, en la medida que resulte necesario para asegurar la defensa
del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito, disponiendo la
sustitucion del resto de la pena por la expulsién del penado del territorio espafiol, cuando cumpla la parte de
la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional.

El apartado 4 excluye la sustitucion de la pena por expulsidon cuando esta aparezca desproporcionada. Se prevé
también la expulsion de ciudadanos de la Unién Europea y de extranjeros residentes en Espafia durante los
diez afios anteriores, Unicamente cuando concurran determinadas circunstancias.

Igualmente, el precepto comentado exige que la resolucion se adopte, bien en sentencia tras la celebracion del
juicio, bien en un tramite posterior, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las demas partes del proceso.
Asi, el apartado 3 dispone que "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
pronunciard con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las demas partes, sobre la concesién o no
de la sustitucién de la ejecucion de la pena.”

Tal previsidon es acorde con los requisitos que esta Sala ha venido estableciendo, atendiendo a su vez
a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional, matizando el
pretendido automatismo del legislador, admitiendo que se pueda denegar la sustitucion cuando vulnere
los derechos fundamentales del condenado. Ello exige que, para resolver sobre la sustitucién, se cumplan
los canones esenciales constitucionalmente consagrados de audiencia, contradiccién, proporcionalidad y
suficiente motivacion ( STC 203/97, de 25 de noviembre y SSTS 588/2012, de 29 de junio; 1027/2009, de 22
de octubre; 165/09, de 19 de febrero; 35/07, de 25 de enero; 832/06, de 24 de julio; 274/06, de 3 de marzo;
710/2005, de 7 de junio; 514/05, de 22 de abril; y 901/04, de 8 de julio).

Como ya hemos expresado en el apartado anterior, el derecho de audiencia o derecho a ser oido en relacién a
la expulsion del extranjero consiste en que éste haya podido expresar al Tribunal su punto de vista respecto de
la expulsién solicitada por el Fiscal en sus conclusiones definitivas. intimamente ligado al mismo, el principio
de contradiccién implica que su Defensa haya tenido la posibilidad procesal de oponerse a tal pretensién y de
ejercer el derecho a la prueba.

La audiencia al penado y el respeto al principio de contradiccion en la decision sobre expulsién del territorio
nacional, ya se considere ésta como consecuencia juridica del delito o como forma de ejecucion de la pena,
forman parte del derecho de defensa del penado.

Sefiala el Tribunal Constitucional ( STC 242/1994, de 20 de julio) que, para lograr la adecuada ponderacién, y
la salvaguardia de valores relevantes que puedan estar en juego, la audiencia del extranjero potencialmente
sometido a la medida de expulsién resulta fundamental. Sélo con ella es posible exponer, discutir y analizar
el conjunto de circunstancias en que la expulsidon ha de producirse. Por esa razon se hace preciso que la
audiencia tenga lugar en términos que, de forma clara e inequivoca, permitan a este requisito alcanzar la
finalidad descrita.

La proporcionalidad de la medida es exigida en el apartado 4 del articulo 89 del Cédigo Penal. Como antes se
expresaba, el mismo establece la necesidad de que el juez realice un juicio de proporcionalidad, disponiendo
gue no procedera la expulsion cuando resulte desproporcionada.
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Prevé también los criterios de valoracidon de la proporcionalidad de la medida, debiéndose estar a las
circunstancias del hecho y las personales del autor, en particular a su arraigo en Espafia.

Ello coincide con los factores que venian siendo exigidos por la jurisprudencia de esta Sala para resolver
sobre la procedencia de la sustitucion. Entre estos factores resulta esencial el arraigo del penado. Para que
pueda ser sustituida la pena de prisidn por la expulsion, el ciudadano extranjero debe de carecer de arraigo
en Espafia. Junto a él deben ser contemplados otros factores tales como las circunstancias personales,
familiares y laborales del penado, la duracién de la penay tipo de delito por el que ha sido condenado, necesidad
de cumplimiento para impedir generar situaciones de impunidad, la posibilidad de reinserciéon del penado
mediante la suspension con imposicion de obligaciones o prestaciones comunitarias en el caso de delitos
menos graves o penas de corta duracion, y la situacion politico/social del pais de origen del penado y posibles
riesgos para su persona en caso de regreso al mismo.

Por dltimo, en relacion a la motivacién de la resolucién sobre expulsion, el Tribunal Constitucional destaca
( STC 29/2017, de 27 de febrero) que "el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva ( articulo 24.1 de
la Constitucién Espariola), en su faceta de derecho a obtener una resolucion judicial motivada y fundada en
Derecho que no esté incursa en arbitrariedad, irracionalidad o error patente, alcanza también a la eficacia
probatoria que los medios de prueba, de modo tal que es necesario que los érganos judiciales especifiquen el
discurso que enlaza la actividad probatoria con el relato factico resultante y que permitan conocer cudles han
sido los criterios juridicos esenciales que fundamentan la decisién (asi, STC 9/2015, de 2 de febrero, FJ 3).

Por otra parte, también el Tribunal ha reiterado, especificamente en lo que se refiere a las alegaciones en via
judicial sobre la existencia de arraigo social y familiar respecto de aquellas instituciones que implican directa
o indirectamente la salida del territorio nacional, que deben ser ponderadas tanto por la Administracién como
por los érganos judiciales en via de recurso "al estar en juego el derecho a la intimidad familiar ( articulo 18
de la Constitucion Espafiola), junto al de proteccién social, econémica y juridica de la familia ( articulo 39 de
la Constitucion Esparfiola) en relacién al mandato del articulo 10.2 de la Constituciéon Espafola, asi como el
articulo 3.1 de la Convencion de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, de derechos del nifio".

3. En el caso de autos, tras modificar el Ministerio Fiscal sus conclusiones provisionales, el acusado asistido
de su defensa se conformé con los hechos que se le imputaban, su calificacion juridica y penas solicitadas.

Es cierto que la peticion de sustitucidn por expulsion habia sido interesada por el Ministerio Fiscal en su escrito
de conclusiones provisionales que no fue modificado en este extremo. Ahora bien, de lo actuado no consta que
la conformidad prestada por el acusado abarcara abarcaba su aquiescencia para ser expulsado del territorio
espafiol.

Tras la conformidad alcanzada, no aparece que se ofreciera a las partes la posibilidad de realizar las
alegaciones que tuvieran por conveniente sobre la posibilidad de sustituir el cumplimiento de la pena privativa
de libertad por la expulsién del territorio espafiol, a efectos de que el 6rgano judicial pudiera efectuar la
ponderacion de los valores en juego y cual de ellos debia primar en el supuesto de conflicto entre los intereses
generales estatales y los del sujeto extranjero que se hallaba sometido a un proceso penal y a la ejecucién
de una pena. En efecto, el acusado no fue oido en relacién su expulsion. Después de mostrar su conformidad
el acusado con la calificacidn juridica y con la pena, el Ministerio Fiscal se limito a preguntarle si reconocia
que habia formado parte de la organizacién " DIRECCIONOQO1 ", si estaba decidido a abandonarla, y si estaba
dispuesto a someterse a algun curso psicopedagdgico para no recaer en la actividad delictiva, a lo que el
recurrente contestd afirmativamente. Se trataba basicamente de las mismas preguntas que fueron realizadas
alos otros cinco acusados respecto de los cuales el Ministerio Fiscal no habia solicitado su expulsién. También
se le pregunto si tenia antecedentes penales, si tenia trabajo y con quien vivia, a lo que respondié que no tenia
antecedentes penales, que trabajaba y que vivia con su madre. Sin embargo, no se le pregunté y por tanto
no pudo expresar al Tribunal su punto de vista respecto de la expulsidn solicitada por el Fiscal y tampoco su
Defensa tuvo la posibilidad procesal de oponerse a tal pretensién y de ejercer el derecho a la prueba. De esta
forma no se respetaron los principios de audiencia y contradiccion.

Tampoco se ha cumplido el deber de motivacién. El Tribunal no ha reflejado en la sentencia el examen
ponderado de los intereses en conflicto y los motivos por los cuales deberian primar unos sobre otros.
Tampoco se expresa porqué en este caso es preferible que la expulsion del acusado extranjero prevalezca
sobre la ejecucidn en Espafia de la pena de prision que le ha sido impuesta.

Ello no solo ha impedido al afectado conocer las razones que justifican su expulsién, sino que imposibilita la
revision casacional de los parametros legales de su adopcion.

En consecuencia, la omisién de los principios de audiencia, contradiccién y motivacion, deben producir la
anulacién del pronunciamiento relativo a la sustitucién de la pena de prisiéon impuesta al recurrente por su
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expulsion del territorio nacional, debiendo el Tribunal pronunciarse nuevamente sobre este extremo de forma
contradictoria y motivada.

Con ello se acoge parcialmente el recurso de casacion de D. Romeo, con declaraciéon de oficio de las costas
de esta instancia (‘articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1°) Estimar en parte el recurso de casacion interpuesto, por la representacion procesal de D. Romeo, contra
la sentencia nim. 730/2018, de 12 de noviembre, dictada por la Seccion Quince de la Audiencia Provincial de
Madrid, en el Procedimiento Abreviado n.° 1874/2017, dimanante del procedimiento abreviado nim. 42/2016
del Juzgado de Instruccion ndm. 49 de Madrid, y en su virtud casamos y anulamos la expresada sentencia,
dictandose a continuacién otra mas ajustada a Derecho.

2°) Declarar de oficio las costas correspondientes al recurso formulado por D. Romeo .

3°) Comunicar esta resolucién a la mencionada Audiencia, a los efectos legales, con devolucién de la causa,
interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso e insértese
en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Julian Sanchez Melgar Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Andrés Palomo Del Arco

Carmen Lamela Diaz Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

RECURSO CASACION ndm.: 579/2019
Ponente: Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz
Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobén del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julian Sanchez Melgar

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

D. Andrés Palomo Del Arco

D2. Carmen Lamela Diaz

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

En Madrid, a 19 de noviembre de 2020.

Esta sala havisto la causa Procedimiento Abreviado nimero 1874/2017, seguida por la Seccion Decimoquinta
de la Audiencia Provincial de Madrid, dimanante del Procedimiento Abreviado n.° 42/2016 del Juzgado de
Instruccion n.° 49 de Madrid, por delito de pertenencia a organizacion criminal, delito leve de lesiones y delito
de dafios, contra, entre otros, el acusado D. Romeo, con N.I.LE n.° NUMO0O6 , nacido el NUM0OO7 de 1991, en
Ecuador, en la que se dicté sentencia condenatoria por la mencionada Audiencia Provincial de Madrid el 12 de
noviembre de 2018, que ha sido casada y anulada parcialmente por la dictada en el dia de la fecha por esta
Sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y reproducen los antecedentes de la sentencia de instancia en cuanto no estén afectados
por esta resolucion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Se tienen aqui por reproducidos los fundamentos de nuestra anterior Sentencia de Casacién, asi
como los de la recurrida, en lo que no se opongan a los primeros.

SEGUNDO.- Conforme a los razonamientos expresados en el segundo fundamento juridico de los de la
resolucion que precede, procede anular el pronunciamiento contenido en la sentencia nim. 730/2018,de 12 de
noviembre, dictada por la Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid, relativo a la sustitucion
de la pena de prision impuesta al recurrente por su expulsion del territorio nacional, debiendo el Tribunal
pronunciarse nuevamente sobre este extremo de forma contradictoria y motivada.

En su consecuencia, vistos los preceptos mencionados y demas de general aplicacion al caso,

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

ANULAR el pronunciamiento contenido en la sentencia nim. 730/2018, de 12 de noviembre, dictada por la
Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid, relativo a la sustitucién de la pena de prisién
impuesta D. Romeo por su expulsién del territorio nacional, debiendo el Tribunal pronunciarse nuevamente
sobre este extremo de forma contradictoria y motivada.

CONFIRMAR, en lo que no se oponga a lo expuesto, la sentencia nim. 730/2018, de 12 de noviembre, dictada
por la Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid en el Procedimiento Abreviado nimero
1874/2017.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Julian Sanchez Melgar Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Andrés Palomo Del Arco

Carmen Lamela Diaz Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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