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ARTÍCULO 89.1 DEL CÓDIGO PENAL
Expulsión judicial en penas de más de 1 año y hasta 5 

años
Esquema de exposición - Distinción entre personas extranjeras no comunitarias y 

ciudadanos de la Unión Europea

Documento de apoyo para intervención oral

Pregunta central de la exposición: ¿cuándo la pena se sustituye por expulsión, cuándo 
puede cumplirse una parte en España y qué cambia si el condenado es ciudadano de la 
UE?

Normativa y doctrina consultadas: art. 89 CP y Circular FGE 7/2015.
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1. Punto de partida
El art. 89.1 CP regula la sustitución de las penas de prisión de más de un año y hasta cinco años 
impuestas a ciudadanos extranjeros por la expulsión del territorio español. En este tramo de pena, 
la expulsión aparece como regla general, pero el propio precepto permite al juez o tribunal 
acordar excepcionalmente el cumplimiento de una parte de la pena en España cuando ello sea 
necesario para la defensa del orden jurídico y para restablecer la confianza en la vigencia de la 
norma infringida.

Idea-fuerza: en el tramo de 1 a 5 años no existe derecho automático a cumplir 
íntegramente la pena en España, pero tampoco existe una expulsión ciega o ajena al 
control de proporcionalidad.

2. Regla legal del art. 89.1 CP
 Ámbito temporal: penas de prisión de más de un año y hasta cinco años.
 Regla general: sustitución de la pena por expulsión del territorio español.
 Excepción: el juez o tribunal puede imponer cumplimiento parcial en España.
 Límite máximo del cumplimiento parcial: nunca puede superar los dos tercios de la pena.
 Una vez cumplida esa parte, se sustituye el resto por expulsión.
 Si se accede al tercer grado o a la libertad condicional, se sustituirá el resto de la pena por 

expulsión cuando la sustitución haya sido acordada.

3. ¿Puede fijarse un periodo de cumplimiento en España?
Sí. El art. 89.1 CP autoriza el cumplimiento parcial en España, pero con un techo objetivo: la parte 
ejecutada no puede superar los dos tercios de la condena.

Pena impuesta
Máximo de 
cumplimiento parcial en 
España

Resto sustituible por 
expulsión

Observación práctica

1 año y 1 día Hasta 2/3 Resto
Debe motivarse por qué 
procede apartarse de la 
sustitución completa.

2 años Hasta 1 año y 4 meses Resto

La expulsión completa 
puede ser más discutible si 
la pena es suspendible, 
pero no se aplica 
automáticamente.

3 años Hasta 2 años Resto
Debe atenderse a gravedad 
concreta, prevención y 
proporcionalidad.

5 años Hasta 3 años y 4 meses Resto
Es el límite superior del art. 
89.1 CP; por encima entra 
el art. 89.2 CP.
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4. Criterio para acordar cumplimiento parcial
La ley no establece una fracción mínima obligatoria. El tribunal decide si procede la 
sustitución completa o el cumplimiento parcial atendiendo a la necesidad de preservar la eficacia 
de la respuesta penal. La Circular FGE 7/2015 destaca que no debe generarse una sensación de 
impunidad y que la valoración ha de ser singularizada.

 Naturaleza y gravedad concreta del delito.
 Forma de ejecución y lesividad del hecho.
 Necesidad de prevención general y especial.
 Riesgo de que la expulsión inmediata aparezca como respuesta insuficiente frente al delito.
 Circunstancias personales del penado y eventual desproporción de la medida.

5. Supuestos en que la sustitución completa puede resultar menos 
adecuada
La Circular FGE 7/2015 señala, con carácter orientador, que debe rechazarse al menos la 
sustitución completa en delitos que presenten una especial gravedad o un componente 
intensamente lesivo. Entre ellos:

 Delitos con violencia o intimidación de especial intensidad.
 Delitos que entrañen vejación, degradación o ensañamiento.
 Hechos que hayan expuesto a la víctima a un peligro concreto y grave para la vida o 

integridad.
 Delitos que afecten a bienes jurídicos personales especialmente relevantes, como la libertad 

sexual o la libertad personal.
 Determinados delitos de tráfico de drogas de relevancia no menor, según la doctrina citada 

por la Fiscalía.

6. La expulsión no opera de forma automática
Aunque el tenor del art. 89.1 CP formule la expulsión como regla, la decisión exige resolución 
judicial motivada. La Fiscalía recuerda que la expulsión judicial no debe aplicarse 
mecánicamente, ni siquiera cuando el penado alcance el tercer grado o la libertad condicional, 
pues siempre ha de respetarse la valoración legal del caso y la cláusula de desproporción del art. 
89.4 CP.

7. Diferencia entre extranjero no comunitario y ciudadano de la UE
Aspecto Extranjero no comunitario Ciudadano de la Unión Europea

Regla de partida
Aplicación general del art. 89.1 CP si 
la pena supera un año y no excede de 
cinco.

No basta la pena: la expulsión exige 
amenaza grave para el orden público 
o la seguridad pública.

Control de proporcionalidad

No procede si la expulsión resulta 
desproporcionada por las 
circunstancias del hecho y del autor, 
especialmente el arraigo.

Se mantiene el juicio de 
proporcionalidad y, además, el 
estándar reforzado de amenaza 
grave.
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Residencia de diez años
No hay régimen específico adicional 
en el art. 89.4 CP.

Protección muy reforzada: solo cabe 
expulsión en los supuestos tasados 
previstos en el precepto.

Enfoque defensivo
Arraigo, familia, menores, residencia, 
integración, evolución penal y 
penitenciaria.

Además de lo anterior, negar la 
existencia de amenaza grave y 
acreditar estabilidad personal/social.

8. Ciudadanos de la UE: régimen reforzado
 La expulsión solo procede si representa una amenaza grave para el orden público o la 

seguridad pública.
 La valoración debe atender a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito, antecedentes 

y circunstancias personales.
 Si el ciudadano de la UE ha residido en España durante los diez años anteriores, la expulsión 

solo cabe en los supuestos especialmente graves enumerados por el art. 89.4 CP.
 En esos supuestos especialmente graves, el propio art. 89.4 remite al régimen del art. 89.2 CP.

9. Cláusula de desproporción del art. 89.4 CP
Sea cual sea la nacionalidad, no procede la sustitución cuando la expulsión resulte 
desproporcionada a la vista de las circunstancias del hecho y de las personales del autor, en 
particular su arraigo en España.

 Familia en España y existencia de hijos menores.
 Escolarización de menores y afectación a su interés superior.
 Residencia prolongada, empadronamiento y vida social consolidada.
 Situación laboral o expectativas de inserción.
 Conducta posterior al delito y evolución de reinserción.

10. Guion breve para exposición oral
1. Explicar el tramo de pena: más de 1 año y hasta 5 años.
2. Distinguir regla general de expulsión y excepción de cumplimiento parcial.
3. Precisar el límite máximo: hasta dos tercios de la condena.
4. Subrayar que la decisión no es automática y debe motivarse.
5. Introducir el control de proporcionalidad y el arraigo.
6. Contraponer el régimen del extracomunitario al del ciudadano de la UE.
7. Cerrar con una idea práctica: la defensa debe trabajar prueba del arraigo y de la 

desproporción.

11. Conclusiones para cerrar la charla
 En penas de más de un año y hasta cinco años, la expulsión es la regla legal de partida, pero no 

es una respuesta automática ni inmune al control judicial.
 El tribunal puede ordenar cumplimiento parcial en España, con un máximo de dos tercios de 

la pena, cuando lo exija la defensa del orden jurídico.
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 La cláusula de desproporción del art. 89.4 CP permite oponerse a la expulsión en casos de 
arraigo intenso.

 El ciudadano de la UE goza de una protección reforzada: la expulsión exige amenaza grave 
para el orden público o la seguridad pública.

 La exposición debe mostrar que el art. 89 CP se mueve entre tres ejes: eficacia penal, política 
migratoria y proporcionalidad individualizada.

Frase final sugerida: “En el art. 89.1 CP, la cuestión no es solo si el penado es extranjero, 
sino si la expulsión es jurídicamente necesaria, proporcionada y compatible con las 
circunstancias concretas del caso.”

12. Fuentes normativas y doctrinales utilizadas
 Código Penal, art. 89, texto consolidado en el BOE.
 Fiscalía General del Estado, Circular 7/2015, de 17 de noviembre, sobre la expulsión de 

ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de la pena de prisión.
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