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Biblioteca

Resum Jurisprudencial-02

La biblioteca del Col-legi obra una nova seccio a la revista. El seu objectiu és oferir un recull de les sentencies que

podeu trobar a la base de dades, disponible a la pagina web del Col-legi. Aquesta base de dades és a la zona privada.
S’ha d’'accedir-hi mitjancant les dades d’'accés personal.
Accés a la base de dades vLex. Podeu consultar el text complet de les sentencies a la base de dades disponible a la

zona privada de la web del Col-legi.

Senténcia de I'’Audéncia
Provincial de Barcelona.
Secci6 19. 102/2007. 20
de febrer de 2007.

Recurs: 1002/2005

Ponent: Anglada Fors, Enric

Resum: S'acorda la guarda i custodia com-
partida per dies de la setmana, encara que
nomeés hagi estat sollicitat pel pare, amb
I'informe favorable del Fiscal i amb el desig
expressat per un dels menors. Es destaca
que el Codi de familia catala no preveu la
guarda i custodia compartida de forma
expressa, pero tampoc I'exclou. La senten-
cia enumera els inconvenients i beneficis
de la custodia compartida. Cada progeni-
tor assumira les despeses de manutencio,
sempre que els menors estiguin amb ells.
Aquesta senténcia esta disponible en la
biblioteca del Collegi. També la podeu
sollicitar per correu electronic [bibliote-
ca@icavor.com]. En el moment de 'edicid
de la revista, encara no esta disponible a la
base de dades de la web del Collegi.

Sentencia TS) de
Catalunya. Sala Civil i
Penal. NUm. 7/2006. 20
d'abril de 2006

Recurs num. 1/20086.

Ponent: Vidal i Andreu, Guillem.

Temes: Delicte de realitzaci6 arbitraria del
propi dret. Ingrés en habitatge adjudicat a
I'exdona. Conveni matrimonial. Costes de
l'acusacié particular. Violacid de domicili.
Resum: L'actitud de l'acusacio particular
fou totalment correcta i conforme al dret
de qualificar alternativament per dos
delictes, perque, detectada la intenciona-
litat de 'agent comissori, es pogués incli-
nar per una o una altra modalitat delictiva;

cosa que té repercussié quant a I'aplica-
ci6 de les costes.

Sentencia TS) de
Catalunya. Sala Civil i
Penal. Num. 12/2006, de
16 de marc de 2006.

Recurs nim. 142/2005.

Ponent: Alegret Burgués, Eugénia

Temes: Pensi6 alimentaria. Fills majors.
Resum: Extingir el dret a la pensio alimen-
taria dels fills majors d'edat, no és suficient
com el simple ingrés en el mercat laboral,
si per la seva intermiténcia no s'arriba a la
capacitat de sosteniment, habitacio i pres-
tacié sanitaria. Anulla parcialment la sen-
téncia de primera instancia.

Senténcia al detall
Tribunal Suprem

23 de novembre de 2006

NUm. Senténcia: 1231/2006

NUm. De recurs: 10387/2006

Ponent: Martin Pallin, José Antonio
Temes: Penal/ apellacié procediment
abreujat/ expulsio estranger.

Resum: Expulsio de territori espanyol com
a substitutiu d'una pena de 5 anys de
presd. Absoluta manca de motivacio i
racionalitat. Recorre el Ministeri fiscal i
s'estima el recurs anullant I'expulsio.

US TRANSCRIVIM LA SENTENCIA A
PARTIR DE FONAMENTS DEL DRET:

ll. FUNDAMENTOS DE
DERECHO |
PRIMERO Y UNICO.-

El Ministerio Fiscal formaliza un Gnico moti-
vo de recurso al amparo del articulo 849.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
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estimar que se ha infringido, por indebida
aplicacion, el articulo 89.1 del Codigo Penal.

1.- El articulo mencionado establece que
las penas privativas de libertad inferio-
res a seis afios, impuestas a un extranje-
ro no residente legalmente en Espana
seran sustituidas en la sentencia por su
expulsion del territorio espafiol. A partir
de esta declaracion de principios que no
deja de suscitar una cierta perplejidad al
denotar que el legislador abandona cual-
quier pretension constitucional de que la
pena produzca un efecto reinsertadory
rehabilitador. Esta prevision constitucio-
nal no puede estar condicionada a la
nacionalidad del condenado. Su inclu-
sion en el Codigo Penal prima los crite-
rios de politicas de seguridad abando-
nando la politica criminal al sustituir una
pena grave, que dificilmente tienen
parangdn en la mayoria de los delitos
contenidos en el Cédigo Penal, por una
expulsién mas alla de las fronteras sin
que precise, de manera legalmente esta-
blecida, hacia donde se debe encaminar
su destino.

2.- Si alguien entiende que debe ser
hacia el pafs de origen del condenado,
olvida que la expulsién no puede ser
automatica y que, en todo caso, los efec-
tos de esta decision que entrafa la susti-
tucién de una pena grave, no puede
adoptarse sin tener en cuenta todos los
intereses en conflicto. Tanto los persona-
les de la persona condenada que tiene
derecho a una individualizacién racional
de la pena, teniendo en cuenta sus cir-
cunstancias familiares y laborales o los
derechos de la propia victima, que se

ven frustrados al introducir en la legali-
dad penal una decision de politica admi-
nistrativa de emigracion.

3.- El legislador, consciente de la grave-
dad de la decision, introduce, como ele-
mentos correctores, la audiencia del
Ministerio Fiscal y exige que, de forma
motivada, se justifique la conveniencia o
necesidad de que cumpla la condena en
Espafa. Esta decision se considera
excepcional lo que invierte el sentido de
la medida. Es lo mas racional que, en
principio, las penas deben ser ejecuta-
das en los términos previstos en el
Cdbdigo Penal y establecidos en la sen-
tencia. Los principios generales de eje-
cutividad de las penas se ponen en cues-
tién de una forma tan drastica que dificil-
mente encaja con el principio de legali-
dady, sobre todo, el de proporcionalidad
de la respuesta a un hecho tan grave que
puede ser castigado con hasta seis afios
de prisién.

4.- Lo normal es el cumplimiento de la
penay, en todo caso, cuestion discutible,
lo accidental seria la expulsién del terri-
torio nacional. La solucion adoptada por
el legislador es tan asistematica y tan
perturbadora de la legalidad penal que
en el apartado 3 del articulo 89 estable-
ce, sin tener en cuenta la subordinacion
al propio contenido y exigencia de la
naturaleza de las penas en el texto legal,
que el extranjero que intentara quebran-
tar una decision judicial de expulsiony
prohibicion de entrada, sera devuelto por
la autoridad gubernativa.

5.- La expulsién resulta totalmente ano-
mala e incompatible con las posibilida-
des punitivas que se han adoptado por el
legislador a través de la formula combi-
nada de penasy medidas de seguridad.
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Incuestionablemente la expulsiéon no se
considera por el legislador ni como una
pena ni como una medida de seguridad,
lo que la convierte en un cuerpo extrafio
en el esquema legalmente establecido
para sancionar conductas delictivas.

6.- No tiene los efectos que para el
incumplimiento de penas (37.3 y 88 del
Codigo Penal) se contempla en la ley. En
estos casos se impone la deduccion de
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testimonio para incoar una causa por
quebrantamiento de condena. Asimismo
en el articulo 100 del Cédigo Penal , en
relacion con las medidas de seguridad,
cualquier incumplimiento de sus previ-
siones lleva aparejada la subsiguiente
exigencia de responsabilidad penal por
guebrantamiento de condena.

7.- Sin embargo, dado el tenor del articulo
89.3 del Codigo Penal, el legislador aban-
dona toda pretension de considerar el
incumplimiento de la expulsién como una
burla o conculcacion de los delitos contra
la Administracion de Justicia y paraliza, de
forma injustificada la prevision legal del
articulo 468 sustituyéndola por una extra-
fa e ininteligible medida gubernativa que
tiene posibilidades de recurso por la via
contencioso administrativa.

8.- Resulta incomprensible que si se
intenta quebrantar la orden de expulsion
esquivando su cumplimiento o bien bur-
lando la ejecucion tratando de entrar de
nuevo en Espafia, la actuacion no es
delito sino que se trata de una infraccién
administrativa que tiene que ser ejecuta-
da por la autoridad gubernativa. Es evi-
dente que esta decisiéon que en el plano
del quebrantamiento de condena tendria
escasas posibilidades de prosperar, en
la via administrativa abre un debate mas
amplio en el que se pueden manejar ale-
gaciones que nada tienen que ver con el
delito formal de quebrantamiento de
condena.

9.- Por otro lado, ni el Ministerio Fiscal ni,
como es logico, el acusado, solicitaron la
expulsién, lo que nos lleva a una situa-
cion paradojica en la que el defensor de
la legalidad solicita el cumplimiento de la
condenay el acusado en el uso legitimo
de las posibilidades que le concede la ley
opta por sustituir la incomoda prision por
una expulsion a no sé sabe donde y sin
que existen ni las mas minimas garantias
de que la orden va a ser efectiva.

10.- Asimismo, el 6rgano Juzgador no
explica ni razona minimamente por qué
adopta la decisidon de expulsion. Méas que
justificar la ponderacion de intereses en
liza, se limita a manifestar, con un simpli-
cismo preocupante y puramente moraliza-
dor, que la causa de la expulsién es que
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el propio acusado manifestd que conside-
raba su estancia en una prision espafiola
como el alojamiento en un hotel de Iujo.
No deja de causar extrafieza tan proclive
inclinacion de la sentencia a considerar
que la privacioén de libertad durante cinco
anos, supone unas vacaciones pagadas a
costa del erario espafol. Esta conclusion
estimamos que no seria compartida por la
mayoria de los ciudadanos espafolesy
otras nacionalidades que se han visto
abocados a cumplir cinco afios de estan-
cia en un centro penitenciario.

11.- Hasta tal punto esta apreciacion
resulta totalmente desafortunada e irreal
gue el mismo condenado, en su escrito
de impugnacion del recurso del
Ministerio Fiscal, cambia de criterioy
mantiene que prefiere que le expulsen
aungue sea con un destino incierto que
disfrutar cinco afios de prision en un
hotel de lujo. Por lo expuesto el motivo
debe ser estimado

[11. FALLO

FALLAMOS: QUE DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOS HABER LUGAR AL RECUR-
SO DE CASACION interpuesto por el
Ministerio Fiscal, casandoy anulando la
sentencia dictada el dia 15 de Febrero de
2006 por la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 162) en la causa seguida contra
Alvaro por delito contra la salud publica,
DEJANDO SIN EFECTO LA ORDEN DE
EXPULSION DEL TERRITORIO NACIONAL
del condenado con prohibicién de entrada
en el mismo por tiempo de 10 afos.
Declaramos de oficio las costas causadas.
Se mantiene el resto de los pronuncia-
mientos de la sentencia recurrida en cuan-
to no se opongan a la presente.
Comuniquese esta resolucion a la
Audiencia mencionada a los efectos opor-
tunos, con devolucién de la causa en su
dia remitida. Asi por esta nuestra senten-
cia, que se publicara en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos D. Joaquin Giménez Garcia D.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca D.
José
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Antonio Martin Pallin

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior
sentencia por el Magistrado Ponente Excmo.

Sr. D José Antonio Martin Pallin , estando celebrando
audiencia publica en el dia de su fecha la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.
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