SECCION TERCERA

ASUNTO GURGUCHIANI c. ESPANA

(Demanda n° 16012/06)

SENTENCIA

ESTRASBURGO

15 de diciembre de 2009

Esta sentencia adquirird firmeza en las condiciones definidas en el articulo 44 § 2 de Convenio.
Puede sufrir modificaciones formales.

En el asunto Gurguchiani c. Espaia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccion tercera), reunido en una sala
compuesta por:
Josep Casadevall, presidente,
Elisabet Fura,
Bostjan M. Zupancic,
Alvina Gyulumyan,
Egbert Myjer,
Luis Loépez Guerra,
Ann Power, jueces,
y por Santiago Quesada, secretario de seccion,
Tras haber deliberado a puerta cerrada el 24 de noviembre de 2009,



Dicta la presente sentencia, adoptada en esta ultima fecha:

PROCEDIMIENTO

1. En el origen del asunto se encuentra una demanda (n° 16012/06) dirigida contra el
Reino de Espafia y mediante la que un ciudadano georgiano, el Sr. Giorgi Gurguchiani
(« el demandante »), acudié ante el Tribunal el 19 de abril de 2006 en virtud del articulo
34 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales
(« el Convenio »).

2. El demandante estuvo representado por la Sra. M. Nadal Borrds, abogada de
Barcelona. El gobierno espafiol (« el Gobierno ») estuvo representado por su agente, el
Sr. I. Blasco Lozano, jefe del servicio juridico de derechos humanos en el Ministerio de
Justicia.

3. El demandante se quejaba de una violacién de los articulos 6, 13 y 7 del Convenio
debido a la ausencia de una audiencia publica en la apelacién que le habria permitido
oponerse a su expulsion y de la aplicacién a su respecto de una ley penal menos
favorable.

4. El 15 de septiembre de 2008, el presidente de la seccidn tercera decidié comunicar
la demanda al Gobierno. Como permite el articulo 29 § 3 del Convenio, decidié también
que la sala se pronunciaria al mismo tiempo sobre la admisibilidad y el fondo del asunto.

5. El gobierno georgiano, invitado a presentar observaciones escritas sobre el asunto,
no manifesto el deseo de ejercitar este derecho (articulos 36 § 1 del Convenio y 44 § 1
del reglamento).

HECHOS

I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

6. El demandante naci6 en 1975 y residia, en el momento de los hechos, en Barcelona.

A. Procedimiento penal

7. El 18 de septiembre de 2002, el demandante fue detenido por la policia en
Barcelona. Al dia siguiente fue ingresado en prisién provisional por una decision del juez
de instruccién n° 24 de Barcelona.

8. Por sentencia de 7 de octubre de 2002, dictada tras la celebraciéon de un juicio oral,
el juez penal n° 20 de Barcelona condené al demandante a una pena de dieciocho meses
de prisién por un delito de robo en casa habitada en grado de tentativa, cometido en
septiembre de 2002. El mismo dia el demandante fue puesto en libertad provisional.

9. Mediante sentencia de 31 de enero de 2003 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, la decision que habia sido recurrida, qued6 confirmada.



10. El demandante presentd un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
que se inadmitié por carecer de trascendencia constitucional, mediante decision de 21 de
julio de 2004.

B. Procedimiento de ejecucion

11. El 8 de julio de 2003, la Direccién General de la Policia solicit6 al juzgado de lo
penal n° 21 de Barcelona, juzgado responsable del procedimiento de ejecucién de la
sentencia de condena dictada contra el demandante, « la autorizacién para proceder a la
expulsiéon del demandante fuera del territorio nacional en base al [procedimiento de
ejecucion dimanante] ». A la solicitud se unia una resolucién dictada el 5 de diciembre de
2002 por la sub-delegacién del gobierno central de Barcelona, por la que se decretaba la
expulsion administrativa del demandante, ciudadano georgiano residente ilegalmente en
Espafia, en virtud de la Ley Organica de 22 de diciembre de 2000 sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia.

12. En vista de esta solicitud, el juzgado de lo penal n° 21 cit6 a una comparecencia
el dia 11 de julio de 2003 al abogado del demandante y al ministerio fiscal con la
finalidad de oir al demandante sobre la posibilidad de sustituir la pena de prisién por una
medida de expulsion, en virtud del articulo 89 del Cédigo Penal.

13. El 11 de julio de 2003, durante la comparecencia, el ministerio fiscal solicité « la
sustituciéon de la pena privativa de libertad » impuesta al demandante en el marco del
proceso penal entablado contra él «por la expulsién del territorio nacional con la
condicion de que el interesado no regresara antes de cuatro afios », segtin los términos de
la resolucién de la sub-delegacién del Gobierno remitida por la Direccion General de la
Policia. El demandante, asistido por su Letrado, se opuso a la expulsién. Por una
resolucion dictada el mismo dia, el juez penal decidié no autorizar la expulsion,
estimando mds adecuado proceder a la ejecucion de la pena impuesta por la sentencia de
7 de octubre de 2002. Tuvo en cuenta el hecho de que el recurso de amparo formulado
por el demandante se encontraba pendiente de resolucion en ese momento, asi como el
certificado de empadronamiento aportado por el demandante, acreditativo de que residia
en Barcelona.

14. El ministerio fiscal present6 recurso de reforma contra dicha resolucion, en el que
precisaba lo siguiente:

« En el presente asunto concurren todos los requisitos exigidos por el articulo 89 del Cédigo penal
para proceder a la sustitucién de la pena privativa de libertad impuesta [al demandante] por la
expulsion. No puede admitirse que, por estar pendiente de resolucién el recurso de amparo
interpuesto contra la sentencia condenatoria, no pueda procederse a la expulsion. La inscripcion
posterior en el padrén de Barcelona del condenado no puede tampoco aceptarse. Se cumplen todos los
requisitos de la sustitucién en vista de la ejecucién de la resolucién administrativa (de expulsién) de 5
de diciembre de 2002, notificada al condenado, por la que se ha acordado su expulsién en razén de la
infraccion de la ley sobre los derechos y libertades de los extranjeros. El hecho de que el demandante
se halle inmerso en un proceso todavia pendiente de resolucién o, como en este caso, de haber sido
condenado por haber cometido un delito, no deberia tener un efecto favorable para el ciudadano
extranjero cuando se cumplen los criterios que justifican su expulsién. Serfa en efecto paradéjico que,
en ausencia de la comisién de un delito, ningtin obstaculo se opusiera a la expulsién [del demandante]
dado que en este caso la autoridad administrativa no tendria siquiera que solicitar autorizacién a la
autoridad judicial para ejecutar tal resolucion de expulsion »



15. El recurso fue desestimado por resolucion de 19 de septiembre de 2003 dictada por
el Juzgado de lo Penal n° 21. El Juzgado precisé en su resolucion que la sustitucion de la
pena impuesta por una medida de expulsidn, corresponde al juzgado de ejecucion, que
puede tener en cuenta diversos criterios no establecidos por la ley tales como la
peligrosidad del sujeto o su arraigo en Espafia. Destacd que el articulo 89 del Cdédigo
Penal sefiala que « las penas [podian] ser sustituidas por (la) expulsion », de acuerdo con
el criterio discrecional del juez. Se refiri6 a la discusion doctrinal existente en cuanto a la
naturaleza de la expulsion como sustitutiva de la pena privativa de libertad (esta
expulsién puede ser considerada bien como una medida de seguridad, bien como una
pena sustitutoria 0 como una medida mixta entre la pena y la medida de seguridad). El
juez confirmé en su resoluciéon «la denegacion de la autorizacién solicitada por el
ministerio fiscal [para proceder a la expulsion], el rechazo de la sustitucién de la pena y
la continuacién de la ejecucion ordinaria de esta pena ».

16. El ministerio fiscal apeld. Por resolucién de 6 de abril de 2004, la Audiencia
Provincial de Barcelona estimé el recurso y ordené la expulsién del demandante del
territorio nacional y la prohibiciéon de regresar durante el plazo de diez afios. La
Audiencia Provincial consideré que, a la luz de la nueva redaccion del articulo 89 del
c6digo penal (en vigor desde el 1°" de octubre de 2003), una pena de prisién inferior a
seis afios impuesta a un extranjero residente ilegalmente en Espafia debe ser sustituida
obligatoriamente, salvo excepciones, por la expulsion del interesado. Precisé que esta
nueva redaccion de la disposiciéon penal era aplicable al asunto, dado que constituia la
legislacion vigente en el momento en que se resolvid la apelacion. Estim6 igualmente que
el certificado de empadronamiento aportado por el demandante no impedia su expulsion,
ya que la nueva redaccion del articulo 89 del cédigo penal no tiene en cuenta las
circunstancias personales y el demandante habia declarado ademds que vivia en una casa
ocupada. Afnadié que la modificacion del codigo penal operada en 2003 a este respecto
tendia a dotar de una mayor eficacia a la medida de expulsién, que en todo caso seria
aplicable por la via administrativa en la medida en que se trataba de una persona
residente ilegalmente en Espafia y que habia cometido un delito. Esta modificacién tenia
también por objeto evitar que la pena y su cumplimiento se tradujeran en un medio de
permanecer en Espaiia.

17. Invocando los articulos 24 (derecho a un proceso equitativo) y 25 (presuncion de
inocencia) de la Constitucidn, el demandante formul6 un nuevo recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Por resolucion notificada el 25 de octubre de 2005, la alta
jurisdiccion rechazé el recurso como desprovisto de contenido constitucional. Estimé que
la Audiencia Provincial no habia aplicado de forma retroactiva una ley penal
desfavorable y observo que habia fundado su resolucién sobre motivos relativos a las
circunstancias personales del demandante en Espaiia, que eran validos incluso a la luz de
la antigua version de la disposicion penal objeto del litigio. Por otro lado, el Tribunal
Constitucional consider6é que la jurisprudencia constitucional relativa a la celebracion de
una audiencia publica en segunda instancia no era aplicable a este asunto, dado que el
objeto del procedimiento en causa no era la declaracién de culpabilidad o inocencia del
demandante, sino las condiciones de ejecucion de la pena de prisiéon que le habia sido
impuesta. Ademas, la alta jurisdicciéon observd que la interpretacion de la disposicion
penal estaba motivada y que no podia considerarse irracional o arbitraria.



II. EL DERECHO INTERNO PERTINENTE

18. La Constitucidn, en los articulos que son de aplicacién al asunto, dispone:

Articulo 24

« 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda producirse
indefensién. »

(...
Articulo 25

« 1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacién vigente en
aquel momento.

(..)»

19. El articulo 89 del cédigo penal (segtin la redaccion de la ley organica 10/1995 de
23 de noviembre de 1995 de modificacion del cddigo penal), dispone:

« 1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extranjero no residente
legalmente en Espafia podran ser sustituidas por su expulsion del territorio nacional (...) serd necesario
ofr previamente al penado.

2. El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de tres a diez afios contados desde la fecha
de su expulsion, atendida la duracién de la pena impuesta. Si regresare antes de dicho término, cumplird
las penas que le hayan sido sustituidas.

(..)»

20. El articulo 89 del cédigo penal (segtin la redaccion de la ley orgdnica n° 11/2003
de 29 de septiembre de 2003 sobre medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros), que entr6 en vigor el 1° de
octubre 2003, dispone:

« 1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extranjero no residente
legalmente en Espafia seran sustituidas en la sentencia por su expulsion del territorio espaiiol, salvo
que el juez o tribunal, previa audiencia del ministerio fiscal, excepcionalmente y de forma motivada,
aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario
en Espaia. (...)



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

EN DERECHO

I. SOBRE LA VIOLACION ALEGADA DE LOS ARTICULOS 6 Y 7 DEL
CONVENIO

21. El demandante se queja de que no se celebr6 una audiencia publica en la
apelacion ante la Audiencia Provincial de Barcelona, que le habria permitido ser oido en
persona para oponerse a su expulsion. Estima ademds que en el momento en que se
cometié la infraccion, la legislacion penal vigente era mds favorable que la que se le
aplicé después por la jurisdiccion de apelaciéon en el marco de la ejecucion de la pena.
También se queja de la aplicacion retroactiva del articulo 89 del cédigo penal. Invoca los
articulos 6 y 7 del Convenio, del siguiente tenor:

Articulo 6

« 1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente (...) por un
Tribunal (...) que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caricter civil, o sobre el
fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella (...)

Articulo 7

« 1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en que haya sido
cometida, no constituya una infracciéon segin el derecho nacional o internacional. Igualmente no
podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido
cometida.

() »

A. Sobre la admisibilidad

22. El Gobierno alega que el demandante fue objeto, en diciembre de 2002, de una
medida administrativa de expulsién. Segin €1, la expulsion fue decretada por la autoridad
administrativa en aplicaciéon del articulo 53 a) de la ley orgédnica sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaiia, y no por el juez. No se trataria por lo tanto de la
« sustitucion » de una pena sino de la autorizacion judicial para proceder a la expulsion.

23. El demandante estima que el articulo 6 del convenio es de aplicacidn a este asunto
en la medida en que el ministerio fiscal solicit6 la sustitucion de la pena de prisién por su



expulsion del territorio nacional, ambas « penas » previstas en el cédigo penal.

24. El Tribunal recuerda que el articulo 6 del Convenio no es de aplicacion en
principio a los procesos sobre las cuestiones relativas a la ejecucion de las penas (Grava
c. Italia (dic.), n°43522/98, 5 de diciembre de 2002, Montcornet de Caumont c. Francia
(dic.), n®59290/00, TEDH 2003-VII, y Sannino c. Italia (dic.), n° 30961/03, 24 de
febrero de 2005). En cambio, el articulo 6 § 1 cubre, en su rama penal, el conjunto del
proceso en causa, incluidas las vias de recurso y la determinacién de la pena (Eckle c.
Alemania, 15 de julio de 1982, §§ 76-77, serie A n° 51, T. c. Reino-Unido [GS], n°
24724/94, § 108, 16 de diciembre de 1999, Phillips c. Reino-Unido, n°41087/98, §§ 32 'y
39, TEDH 2001-VIL, y Saccoccia c. Austria (dic.), n° 69917/01, 5 de julio de 2007). El
Tribunal debe de examinar, por un lado, si la medida de expulsion litigiosa constituye una
pena en la medida en que se impondria en sustitucion de la pena impuesta y entraria por
lo tanto en el campo de aplicacion del articulo 7 del Convenio (vid, a contrario, Maaouia
c. Francia [GS], n° 39652/98, § 39, TEDH 2000-X, en la que la expulsién del territorio
constituia una medida complementaria, y no sustitutiva, como en el caso, de la pena
privativa de libertad y, por otro lado, si el procedimiento de ejecuciéon de condena
pronunciada contra el demandante equivale a fijar una pena y entra en el campo de
aplicacion del articulo 6 § 1.

25. En el asunto, El Tribunal considera que el juez penal n° 21 de Barcelona,
encargado de la ejecucion de la sentencia de condena dictada por el juzgado de lo penal
n° 20, no estaba llamado en principio a fijar una pena por la infraccién cometida por el
demandante, sino simplemente a aplicar las reglas internas para el cumplimiento de la
citada pena. Teniendo en cuenta sin embargo la aplicacion de articulo 89 del c6digo penal
en el asunto, y concretamente la modificacion introducida por la ley orgdnica n® 11/2003
de 29 de septiembre de 2003, que obligaba al juez de la ejecucion a ordenar la expulsiéon
del extranjero condenado a una pena inferior a seis afios de prision a la sustitucion de esta
ultima, sin tener en cuenta - salvo casos excepcionales — las circunstancias personales de
la persona condenada, el Tribunal estima que esta cuestion estd estrechamente ligada a la
esencia de las quejas formuladas por el demandante en el dmbito de los articulos 6 'y 7 del
Convenio que estdn intimamente conectadas entre si y decide unirlas al fondo. Sefiala que
estas quejas no estdn manifiestamente mal fundadas en el sentido del articulo 35 § 3 del
Convenio y que no incurren por otro lado en ningtin motivo de inadmisién. Conviene por
lo tanto declararlas admisibles.

B. Sobre el fondo de la queja extraida del articulo 7 del Convenio

26. El demandante alega que en el momento de la comisién de la infraccién, le
legislacién penal vigente era mas favorable que la que aplicé después la Audiencia
Provincial en el marco de la ejecucion de la pena, esto es, la expulsion del territorio
espafiol y la prohibicién de regresar durante un periodo de diez afios, como prevé el
articulo 89 del cdigo penal. Alega que la ley n® 11/2003 que modifica el articulo 89 del
codigo penal no estaba en vigor en el momento de la comisién de la infraccion por la que
fue condenado. Segtn él, la citada disposicion se aplicé por lo tanto retroactivamente.

27.El Gobierno combate dicha tesis. Se refiere a la resolucién del Tribunal
Constitucional dictada en el asunto y considera que la jurisdiccion de apelacién no ha
aplicado retroactivamente una ley penal desfavorable, no constituyendo segin él la



expulsion acordada una pena sino una medida administrativa, no cuestionada por el
demandante.

1. Principios generales

28. El Tribunal recuerda en primer lugar que la garantia que consagra el articulo 7,
elemento esencial de la primacia del derecho, ocupa una plaza primordial en el sistema de
protecciéon del Convenio, como acredita el hecho de que el articulo 15 no autoriza
ninguna derogacion incluso en tiempos de guerra u otro peligro publico. Como se
desprende de su objeto y de su finalidad, debe de interpretarse y aplicarse de forma que
quede garantizada una proteccion efectiva contra las persecuciones, condenas y sanciones
arbitrarias (S.W. c. Reino-Unido, 22 de noviembre de 1995, § 35, serie A n° 335-B).

29. El Tribunal recuerda a continuacién que, de acuerdo con su jurisprudencia, el
articulo 7 del Convenio no se limita a prohibir la aplicacion retroactiva del derecho penal
en perjuicio del acusado; consagra también, de forma mds general, el principio de
legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege) (Kokkinakis
c. Grecia, 25 de mayo de 1993, § 52, serie A n°260-A) y, por lo tanto, el principio de
aplicacion restrictiva de las penas en contra del acusado, por ejemplo la prohibicién de
analogia (Coéme y otros c. Bélgica, n® 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 y
33210/96, § 145, TEDH 2000-VII, y Kafkaris c. Chipre [GS], n° 21906/04, § 138, TEDH
2008-...). Resulta que una infraccién y la pena que de ella se derive deben estar
claramente determinadas por la ley. Esta condicién se cumple cuando el justiciable
puede saber, en base a la redaccién de la disposicion pertinente y en caso necesario,
ayudandose de la interpretacion de los tribunales, qué actos y omisiones implican su
responsabilidad penal y qué pena le serd impuesta por la accién cometida y/o la omisién
(Cantoni c. Francia, 15 de noviembre de 1996, § 29, Repertorio de sentencias y
resoluciones 1996-V, y Kafkaris, antes citado, § 140).

30. Incumbe por lo tanto al Tribunal garantizar que, en el momento en que un acusado
haya cometido el acto que ha dado lugar a su persecucién y a su condena, exista una
disposicion legal tipificando el acto punible y que la pena impuesta no exceda de los
limites fijados por dicha disposicién (Murphy c. Reino-Unido, n° 4681/70, resolucién de
la Comision de 3 y 4 de octubre de 1972, Repertorio de resoluciones; Coéme y otros,
antes citado, § 145).

31. En cuanto a la nocién de « pena » en el sentido del articulo 7 tiene, como los
« derechos y obligaciones de caricter civil » y de «acusacién en materia penal » del
articulo 6 § 1 del Convenio, un alcance autdbnomo. Para hacer efectiva la proteccion que
ofrece el articulo 7, el Tribunal debe de ser libre para ir més alld de las apariencias y
apreciar por si mismo si la medida particular se traduce en el fondo en una « pena » en el
sentido de esta cldusula (Welch c. Reino-Unido, 9 de febrero de 1995, § 27, serie A n°
307-A, y Jamil c. Francia, 8 de junio de 1995, § 30, serie A n° 317-B). La redaccion del
articulo 7 § 1, segundo apartado, indica que el punto de partida para apreciar la existencia
de cualquier « pena » consiste en determinar si la medida en cuestion ha sido impuesta
tras una condena por una infraccion penal. Pueden tenerse en cuenta otros elementos a
este respecto: la naturaleza y la finalidad de la medida en cuestion, su calificacién segin
el derecho interno, los procesos asociados a su adopcién y a su ejecucion, asi como su
gravedad (Welch, antes citado, § 28, y Jamil, antes citado, § 31). A este fin, tanto la
Comisién como el Tribunal han establecido en su jurisprudencia una distincion entre una



medida que constituya en esencia una « pena » y una medida relativa a la « ejecucion » o
a la «aplicacion » de la « pena ». En consecuencia, cuando la naturaleza y finalidad de
una medida son relativas a la remision de una pena o a un cambio en el sistema de
libertad condicional, esta medida no forma parte integrante de la « pena » en el sentido
del articulo 7 (vid, entre otras, Hosein c. Reino-Unido, n° 262, resolucién de la Comisién
de 28 de febrero de 1996, y Grava, resoluciéon antes citada, § 51). Sin embargo, la
distincion entre los dos no tiene porqué ser nitida siempre.

2. Aplicacion de los principios al asunto

32. En este caso, el Tribunal sefiala de entrada que el reconocimiento de la
culpabilidad del demandante y de la pena de prisién a la que fue condenado se fundaban
en el derecho penal aplicable en la época de los hechos y que la pena de prision
correspondia a la que preveian las disposiciones pertinentes del cédigo penal. En cuanto a
la disposicién penal en vigor relativa a la ejecucion de la pena impuesta, el Tribunal
observa que el articulo 89 del Cédigo Penal prevé en efecto la posibilidad de que el juez
penal de la ejecucion de la sentencia de condena, en este caso el juez del juzgado de lo
penal n° 21, reemplace la pena de dieciocho meses de prision por la expulsién del
demandante del territorio nacional y la prohibicién de regresar durante un periodo de tres
a diez afios, en funcién de la pena impuesta. El juez de la ejecucién tenia por lo tanto la
posibilidad, de la que ha hecho uso, de decidir, teniendo en cuenta las circunstancias de la
causa, si no expulsaba al demandante, o si lo hacia en funciéon de la gravedad de la pena.
Disponia por lo tanto del margen de apreciacion necesario para decidir en el caso lo que
le pareciera mas justo.

33. Es cierto, como el Gobierno subrayd, que la Direcciéon General de la Policia
solicit6 al Juez del Juzgado de lo Penal n° 21 la autorizacién para proceder a la expulsion
del demandante, un ciudadano georgiano que residia ilegalmente en Espafa, fuera del
territorio nacional, expulsion que habia sido decidida por la sub-delegacién del gobierno
central en Barcelona el 5 de diciembre de 2002. El Tribunal observa sin embargo que tal
solicitud ante el Juez estaba ligada al proceso de ejecucion de la pena en cuestion. Tras la
comparecencia prevista por el articulo 89 del c6digo penal, el juez del juzgado n® 21
decidié no autorizar la expulsiéon del demandante, estimando que era mds adecuado
proceder a la ejecucion de la pena impuesta en la sentencia de 7 de octubre de 2002,
teniendo en cuenta, entre otros, el certificado de empadronamiento aportado por el
interesado. En su resolucion de 19 de septiembre de 2003 dictada tras el recurso del
ministerio fiscal, el juez del juzgado n® 21 destacé, entre otros extremos que, segtn el
articulo 89 del cddigo penal, las penas podian reemplazarse por la expulsién segun el
criterio discrecional del juez; se refirié a este respecto a la discusion doctrinal sobre la
naturaleza de la expulsion en tanto que sustitutiva de la pena privativa de libertad.

34. El Tribunal observa sin embargo que la expulsion del demandante y la
prohibicion de regresar al territorio espafiol durante diez afios fue autorizada por
resolucion de 6 de abril de 2004 dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, en
aplicacion de una nueva redaccion del articulo 89 del c6digo penal en vigor desde el 1°
de octubre de 2003. Segun la nueva version, una pena de prision inferior a seis afios
impuesta a un extranjero residente ilegalmente en Espafia debe de ser reemplazada por la
expulsion del condenado, salvo casos excepcionales. El Tribunal observa que, a través de
esta modificacion legislativa, la expulsion se ha convertido en la regla y que la



apreciacion del juez ya no entra en juego, salvo en circunstancias excepcionales en las
que el demandante no puede ya alegar con ocasion de su comparecencia ante el Tribunal.

35. Compete por lo tanto al Tribunal determinar lo que la «pena» de prision
impuesta al demandante en 2002 implicaba en derecho interno en la época tenida en
cuenta. Debe en concreto plantearse si el texto de la ley, relacionado con la jurisprudencia
interpretativa de la que se acompafiaba, cumplia con las condiciones de accesibilidad y
previsibilidad. Por ello, debe de tener en consideracion el derecho interno en su conjunto
y la forma en que se aplicaba en dicha época.

36. En efecto, cuando el demandante, un extranjero residente ilegalmente en Espafia,
cometié la infraccion, en septiembre de 2002, el c6digo penal preveia claramente la
posibilidad de reemplazar una pena de prisioén inferior a seis afios por la expulsién del
territorio nacional. La pena de prisién podia por lo tanto equivaler a la expulsion, segin
la estimacién del juez de ejecucion.

37. El 1° de octubre de 2003 entré en vigor el nuevo articulo 89 del cédigo penal,
segin la redaccion de la ley orgdnica n® 11/2003 de 29 de septiembre de 2003. Con
posterioridad, el 6 de abril de 2004, cuando decidi6 expulsar al demandante y prohibirle
la entrada en el territorio nacional durante diez afios, la Audiencia Provincial de
Barcelona aplic6 este nuevo texto legal, que convertia la expulsiéon del condenado en
pricticamente automdtica en la medida en que el cumplimiento de la pena en un centro
penitenciario en Espafia devino excepcional y solo intervenia en el caso en que la
naturaleza de la infraccion lo justificara y ello tras oir al ministerio fiscal.

38. El Tribunal tiene en cuenta el argumento del Gobierno segun el cual el
demandante habia sido objeto, en diciembre de 2002, esto es tras la sentencia de condena
dictada por el juzgado de lo penal n° 20, de una medida de expulsién decretada por la
autoridad administrativa y no por el juez. Sefiala sin embargo que incluso el ministerio
fiscal insisti0 ante las jurisdicciones internas sobre el cardcter sustitutivo de la pena que
revestia la expulsion en cuestion. Considera que se trata por lo tanto de dos cuestiones
diferentes y que en este caso s6lo estd en juego la cuestion de la sustitucion de la pena en
virtud del articulo 89 del cddigo penal en vigor en 2003.

39. El Tribunal observa que el nuevo articulo 89 del c6digo penal indicaba que la
sustitucion de la pena por la expulsion debia figurar en la sentencia, lo que no se tuvo en
cuenta por la Audiencia Provincial de Barcelona, responsable en apelacion de la
ejecucion de la sentencia de condena dictada en octubre de 2002, no previendo en
absoluto la sentencia de condena tal sustitucion. Tan solo el texto del articulo 89 del
codigo penal en su redaccion aplicable en 2002 establecia tal posibilidad - pero no la
obligacion — para el juez, de tal sustitucién. Por otro lado, ain cuando el ministerio
publico solamente habia solicitado la expulsion del demandante y la prohibicién de
regresar al territorio nacional durante un periodo de cuatro afios, la Audiencia Provincial
decidi6 la prohibicién durante un periodo de diez afios, como fijaba el texto legal antes
mencionado en su redaccion segtin la ley organica n° 11/2003.

40. En vista de lo que antecede el Tribunal solo puede concluir que la sustitucién de la
pena de prision de dieciocho meses impuesta al demandante por su expulsiéon y
prohibicién de regreso por una duracién de diez afios, sin haber sido oido y sin que se
hayan tenido en cuenta otras circunstancias que la aplicacion casi automadtica de la nueva
redaccién del articulo 89 del cédigo penal en vigor desde el 1° de octubre de 2003, debe
considerarse como una pena igual que la fijada en el momento en que se procedié a la



condena del interesado (vid, a contrario, Guizani c. Francia, n° 15393/89, resolucién de
la Comision de 9 de marzo de 1990).

41. En opinién del demandante, no puede pretenderse, teniendo en cuenta las
disposiciones materiales del cédigo penal, que en el momento en que se cometid la
infraccién pudiera darse por hecha la sustitucién de la pena de prision por una expulsion
e interdiccion de regresar al territorio por una duracion de diez afios. El interesado alega
por lo tanto que se le ha impuesto una pena mds grave retroactivamente.

42. El Tribunal sefiala a este respecto que el juez encargado de la ejecucion (el juez
del juzgado penal n° 21) habia rechazado la autorizacién de expulsién del demandante en
sustitucién de la pena de prision que le habia sido impuesta, denegacién que confirmo el
19 de septiembre de 2003, en aplicacion del articulo 89 del cédigo penal en vigor en el
momento de los hechos. Cuando el ministerio fiscal recurrid, el 6 de abril de 2004, la
Audiencia Provincial decidi6 sin embargo autorizar la expulsiéon del demandante en
virtud de la nueva redaccién del articulo 89 del cédigo penal.

43. El Tribunal debe sefialar a este respecto que el nuevo articulo 89 del cédigo penal
(parrafo 19 anterior) priva al juez encargado de la ejecucion de la posibilidad de elegir
entre la autorizacion, vistas las circunstancias del asunto, para la expulsion del extranjero
condenado o el mantenimiento de la pena de prisiobn impuesta en la sentencia
condenatoria. El Tribunal observa que la nueva disposicion ha impedido también al
demandante comparecer ante el juez en las mismas condiciones que el ministerio fiscal,
para oponerse eventualmente a la expulsion. Sefiala finalmente que la disposicién en
cuestion impone, en su version de 2003, la expulsion de la persona condenada y la
interdiccion de retornar durante un periodo de diez afios, pena bastante mas severa que la
prevista en la anterior version de la misma disposicion del cédigo penal, que preveia la
expulsion y la interdiccidn de regresar al territorio durante tres a diez afios, segin el
criterio del juez.

44. En vista de lo anterior, el Tribunal considera que ha habido violacién del articulo
7 del Convenio en tanto que al demandante se le ha impuesto una pena mds grave que a la
que se exponia por la infraccion por la que fue declarado culpable.

C. Sobre el fondo de la queja extraida del articulo 6 § 1 del Convenio

1. Argumentos de las partes

45. En la medida en que se trata de una resolucion judicial adoptada por la Audiencia
Provincial de Barcelona en el marco de la ejecucion de una sentencia de condena, que ha
invalidado otra resolucién judicial dictada anteriormente en el marco del mismo
procedimiento, el demandante considera que deberia de haberse celebrado una audiencia
publica, lo que no ha sido el caso.

46. Para el Gobierno, no se ha producido ninguna sustitucion de una pena por una
medida de expulsion, habiéndose acordado ya anteriormente la expulsion por la autoridad
administrativa. Por otro lado, el demandante no se opuso en modo alguno a esta medida
de expulsion ni formul6 recurso ante la jurisdiccidn contenciosa administrativa contra la
orden de expulsion dictada en su contra. El Gobierno estima paraddjico que la expulsion
no haya sido autorizada por el juez ain cuando el condenado habria sido expulsado si no



hubiera sido condenado penalmente.
2. Apreciacion del Tribunal

47. El Tribunal ya concluyd, en el parrafo 40 anterior, que la sustitucién de la pena
impuesta al demandante por una expulsion e interdiccién de entrada en el territorio
durante un periodo de diez afios constituia una pena en el sentido del articulo 7 del
Convenio. Por otro lado recuerda que en caso de condena, no se decide sobre el fondo de
la acusacion en materia penal, en el sentido del articulo 6 § 1 del Convenio hasta que la
pena se encuentra definitivamente determinada » (Eckle, mencionada, § 77).

48. Estos elementos son suficientes para que el Tribunal concluya que es de
aplicacion al presente supuesto el articulo 6 § 1.

49. El Tribunal estima sin embargo que, teniendo en cuenta los motivos que le han
llevado a estimar la violacién del articulo 7 del Convenio, no procede examinar esta
queja por separado.

II. SOBRE LA VIOLACION ALEGADA DEL ARTICULO 13 DEL CONVENIO

50. El demandante se queja de una violacion de su derecho a un proceso equitativo y
alega que se le ha impuesto una pena de expulsiéon sin haber sido oido a este respecto.
Invoca el articulo 13 del Convenio, que establece lo siguiente:

« Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido
violados, tiene derecho a la concesiéon de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso
cuando la violacién haya sido cometida por personas que actden en el ejercicio de sus funciones
oficiales»

51. El Tribunal considera que debe admitirse esta queja. Sin embargo, teniendo en
cuenta la conclusién a la que ha llegado al amparo del articulo 6 § 1 del Convenio,
considera que no se plantea cuestion distinta en el &mbito del articulo 13.

III. SOBRE LA APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL CONVENIO

52. En términos del articulo 41 del Convenio,

« Si el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho
interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha
violacidn, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa.”

A. Danos

53. El demandante reclama 50 000 euros (EUR) por dafios morales.

54. El Gobierno considera que el perjuicio moral alegado es excesivo y no ha sido
probado.

55.El Tribunal considera que el demandante ha sufrido aparentemente



una frustracién con motivo de la violacion alegada. Resolviendo en equidad, como lo
ordena el articulo 41 del Convenio, le concede 5 000 EUR a titulo de dafios morales.

B. Gastos y costas

56. El demandante solicita igualmente 6 000 EUR para gastos y costas, sin aportar
documentos justificativos que apoyen su pretension.

57. Segin la jurisprudencia del Tribunal, un demandante solo puede obtener el
reembolso de sus gastos y costas cuando haya probado su realidad, necesidad y el
caricter razonable de su importe. Teniendo en cuenta la ausencia de justificantes y de los
criterios mencionados, el Tribunal desestima la solicitud del demandante.

C. Intereses moratorios

58. El Tribunal considera apropiado calcular los intereses moratorios sobre el interés
simple a un indice igual al de la facilidad de préstamo marginal del Banco Central
Europeo aplicable durante este periodo, incrementado en tres puntos.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL

Une al fondo del asunto, por unanimidad, las cuestiones relativas a la aplicacién de
los articulos 6 § 1y 7 del Convenio;

Declara, por unanimidad, admisible la demanda;

Dice, por unanimidad, que se ha producido una violacién del articulo 7 del Convenio;

Dice, por unanimidad, que no procede examinar el fondo de la queja extraida del
articulo 6 § 1 de la Convenio;

Dice, por unanimidad, que no se plantean otras cuestiones distintas a la vista de las

quejas extraidas del articulo 6.

Dice, por cuatro votos contra tres,

a) que el Estado demandado debe abonar al demandante, dentro del plazo de
tres meses computado desde el dia en que la sentencia adquiera firmeza conforme al
articulo 44 § 2 del Convenio, 5 000 EUR (cinco mil euros) por dafios morales, mas
toda cantidad que pueda ser debida a titulo de impuesto;

b) que a partir de la expiracién de dicho plazo y hasta su pago, estas cantidades se
incrementardn por un interés simple en un importe igual al de la facilidad de préstamo
marginal del Banco Central Europeo aplicable durante el periodo, incrementado en
tres puntos de porcentaje;

7. Rechaza la solicitud de satisfaccion equitativa en cuanto al resto.



Hecha en francés y notificada posteriormente por escrito el 15 de diciembre de 2009,
en aplicacion del articulo 77 §§ 2 y 3 del reglamento.

Santiago Quesada Josep Casadevall
Secretario Presidente

A la presente sentencia se encuentran unidos, conforme a los articulos 45
§ 2 del Convenio y 74 § 2 del reglamento, los informes de las siguientes opiniones
separadas:
opinidn en parte disidente del juez Zupancic;
opinidén en parte concordante y en parte disidente del juez Myjer, a la que se une
la juez Fura en lo relativo a la parte disidente.



