CONSULTA NUMERO 2/1990, de 10 de octubre

EXPULSION DE EXTRANJEROS: JUEZ COMPETENTE
PARA DECIDIRLA Y FASE PROCESAL
EN QUE DEBE ACORDARSE

I

Lo que se cuestiona en esta Consulta fue resuelto ya por la
Fiscalia General del Estado en Consulta 5/1987, de 18 de no-
viembre, relativa a «Cuestiones que plantea la expulsién de ex-
tranjeros sujetos a determinados procesos penales», ponderan-
do la legislacién procesal entonces en vigor. Precisamente la
que ahora se formula tiene su causa en que la Ley Orgédnica
7/1988, de 28 de diciembre, ha modificado los presupuestos or-
gédnicos y procesales de la Ley Organica 10/1980, de 11 de no-
viembre, que fueron los tenidos en cuenta para interpretar los
articulos 21.2.° y 26 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia.

En particular, la Consulta se desenvuelve en los siguientes
términos:

El articulo 21.2.° de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio,
establece que cuando un extranjero se encuentre encartado
en un procedimiento por delitos menos graves, el Juez podrd
autorizar, previa audiencia del Fiscal, su expulsién si estd in-
curso en alguno de los supuestos del articulo 26.1.° La Fisca-
lia General del Estado, en la Consulta 5/1987, sostenia que el
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articulo 21.2.° sélo podia aplicarse una vez que estuviera in-
coado el procedimiento correspondiente, no siendo admisible
su aplicacién en fase de diligencias previas, dado el cardcter
de preliminares de procedimientos propios que aquéllas te-
nian en la regulacién entonces vigente.

Ahora bien, en virtud de la reforma llevada a cabo por la
Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre, que introdujo el pro-
cedimiento abreviado —cuya instruccién corresponde a los
Jueces de Instruccién, en tanto que el fallo compete a los Juz-
gados de lo Penal o a las Audiencias Provinciales—, siempre
bajo la forma de diligencias previas, ya sélo se plantea la apli-
cabilidad del articulo 21.2.° en supuestos cuyo fallo correspon-
de a los Juzgados de lo Penal, tinicos competentes para cono-
cer de los delitos castigados con penas menos graves.

11

Lo anteriormente expuesto suscita estas cuestiones:

— La primera se refiere a la determinacién del Juez com-
petente para autorizar la expulsion: si lo serd el Juez de Ins-
truccién o el Juez de lo Penal a quien se atribuye el fallo.

— La segunda se contrae a precisar la fase del procedi-
miento en que el Ministerio Fiscal ha de emitir el informe al
que se alude en el articulo 21.2.%: si es imprescindible que exis-
ta ya el escrito de acusacién fijando la competencia, o, por el
contrario, si interesado el informe en cualquier fase anterior
del procedimiento, puede el Fiscal emitirlo siempre que se tra-
te de un delito castigado con pena menos grave, cuya compe-
tencia para el fallo corresponde al Juez de lo Penal.

Estas dos cuestiones son resueltas valorando las razones
expuestas en la Consulta de esta Fiscalia General 5/1987, ex-
presandose al efecto: la expulsién previa al enjuiciamiento
entrafa la sustitucién de la sancién penal que pudiera impo-
nerse por una medida administrativa autorizada por el Juez,
para ello si en la legislacién anterior estaba legitimado el Juez
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que instrufa y fallaba, en la actualidad sélo puede autorizarse
la expulsién cuando medie escrito de acusacion y por el Juez
de lo Penal que ostenta la facultad de juzgar, pues no en vano
en la Consulta de la Fiscalia General del Estado se aconseja-
ba que el Fiscal antes de emitir el informe solicitara la trans-
formacién de las diligencias previas en procedimiento oral,
entre otros motivos, para que quedara determinada la pena
que pudiera imponerse.

111

El Juez puede autorizar la expulsién de extranjeros siem-
pre que se hallen en alguno de los supuestos del articulo 26.1.°
de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio. La expulsioén procede,
y asi estd previsto legalmente, en dos momentos procesales
distintos: antes de dictarse sentencia y después de que la sen-
tencia haya adquirido el caracter de firme. En ambos casos es
preceptiva la audiencia previa del Ministerio Fiscal.

— La expulsién antes de dictarse sentencia se regula en
el articulo 21.2, parrafo primero, de la Ley orgdnica 7/1985, de
1 de julio. El extranjero, segiin expresion de tal norma, ha de
hallarse encartado en un procedimiento por delitos menos gra-
ves, entendiéndose por tales los castigados en nuestro ordena-
miento juridico con penas igual o inferior a prisién menor.

Por el tiempo en que se produce, esta expulsion es susti-
tutiva del procedimiento y de las medidas acordadas en €l, ya
que firme la expulsién procederd el archivo de las actuacio-
nes. Es claro que en este caso la funcién jurisdiccional de juz-
gar se elimina.

— La expulsién, después de que la sentencia condenato-
ria por delitos menos graves sea firme, es tratada en el articu-
lo 21.2, parrafo segundo, de la Ley. Aqui la expulsién sustitu-
ye a la pena, quedando sin efecto parcialmente la funcién ju-
risdiccional de ejecutar lo juzgado, pues han de asegurarse las
responsabilidades civiles. Se condiciona, ademds, la inejecu-
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cién de la pena al que tras la expulsion no regrese a Espafia
antes de tres anos (art. 36.1 de la Ley).

v

Las precedentes consideraciones son precisas para funda-
mentar la solucién a las cuestiones que plantea y resuelve con
acierto la Consulta.

— El Juez legitimado para autorizar la expulsion, des-
pués que la sentencia sea firme, es el Juez de lo Penal, a
quien estd atribuida en exclusiva la competencia para dictar
sentencias por delitos menos graves (art. 14.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal) que son, precisamente, los tinicos
en que estd autorizada la expulsién (art. 21.2 de la Ley de
1-7-1985). Como para la fijacién de tal competencia se atien-
de a los delitos (los menos graves, en que la penalidad asigna-
da no excede de seis afos), las Audiencias Provinciales no
pueden autorizar, en ningtin caso, la expulsién por delitos de
su competencia, aunque la pena impuesta por aplicacién de
circunstancias, grados de ejecucién o participacién, sea pri-
sién menor o arresto mayor.

— Es necesario hacer algunas precisiones sobre cudl es el
Juez que ha de decidir sobre la expulsion si ésta es solicitada
antes de que el proceso penal haya concluido por sentencia.
En particular, si el competente lo serd el Juez a quien se atri-
buye la instruccién o el Juez a quien legalmente esta asignado
el enjuiciamiento y fallo. Hay que destacar que el término aqui
empleado, de expulsién anterior a la sentencia, procesalmente
es de tracto continuado, pues comprende toda la actividad que
pueda desarrollarse desde la iniciacién del proceso hasta des-
pués de la apertura del juicio y escritos de acusacién y defensa.
Ello justifica el planteamiento de la doble cuestién objeto de la
Consulta; una es el momento procesal en que el Ministerio Fis-
cal deberd emitir el preceptivo informe previo a la resolucion
judicial que haya de autorizar o denegar la expulsién, y otra, el
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6rgano jurisdiccional competente para resolver sobre la expul-
sion solicitada por la autoridad gubernativa.

Se sostiene, con acierto, en la Consulta que es consustan-
cial al dictamen la existencia de un escrito de acusacion. An-
tes de esta fase procesal es improcedente, entre otras razo-
nes, porque no se contara con elementos suficientes para mo-
tivarlo adecuadamente como exige la jurisprudencia constitu-
cional més reciente. No deberd emitirse, por tanto, cuando se
hallen en tramitacién las diligencias previas del procedimien-
to abreviado. Esto es asi, de una parte, porque uno de sus fi-
nes (art. 789.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) es de-
terminar «el 6rgano competente para el enjuiciamiento», o,
lo que es igual, si la celebracién del juicio corresponde al Juez
de lo Penal o a la Audiencia Provincial, y, de otra parte, por-
que la préctica de diligencias previas no son esenciales al pro-
cedimiento abreviado —como lo eran, sin embargo, las dili-
gencias previas a los procedimientos de urgencia—, ya que
proceden «s6lo en el caso de que las diligencias practicadas
en el atestado no sean suficientes para formular acusacién»
(art. 789.3, inciso inicial de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal), y, por tltimo, porque sélo tras el escrito de acusacién se
conocerd exactamente la competencia y el tipo delictivo, pues
aquél comprenderd, ademds de la solicitud de apertura del
juicio oral, el 6rgano que se estime competente y el delito im-
putado (art. 790.5 de la L.E.Cr.).

En definitiva, sin escrito de acusacién, previo o coetineo,
es inimaginable un dictamen del Ministerio Fiscal sobre la
procedencia o no de la expulsién. Esta afirmacién, obviamen-
te, condiciona la solucién de los dos puntos planteados en la
Consulta. En efecto, al ser posible un informe del Ministerio
Fiscal contempordneo al escrito de acusacién, significa que el
Juez competente para decidir sobre la autorizacién de expul-
sion de los extranjeros, es el Juez de Instruccién, pues ante
este Organo se formulan los escritos de acusacién (articu-
lo 790.1 de la L.E.Cr.). Y si la autorizacion para la expulsién
es solicitada en un tramite posterior, cuando tanto el Ministe-
rio Fiscal como la defensa hayan emitido sus correspondien-
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tes escritos de calificacién, dado que el Juez de Instruccién
habra remitido las actuaciones al Juez de lo Penal (articu-
lo 791.5 de la L.E.Cr.), serd éste el 6rgano competente para
resolver sobre la expulsién.

De cuanto antecede se extraen las siguientes conclusiones
resolutorias de la Consulta:

1.* Si se solicitase autorizacion judicial para la expulsion
de extranjeros una vez que la sentencia haya adquirido la
cualidad de firme, el inico Juez competente para decidir sera
el de lo Penal.

2.* Si al tiempo de interesarse por la autoridad guberna-
tiva autorizacion judicial para la expulsién no se hubiere dic-
tado aidn sentencia, es preciso distinguir dos momentos que
condicionan la competencia:

a) Si mediando escrito de acusacién del Ministerio Fis-
cal las actuaciones no se han remitido atin al Juez de lo Penal,
es competente para resolver el érgano jurisdiccional al que
corresponde la instruccion, el Juez de Instruccion.

b) Silas actuaciones se encontraren a disposicién del 6r-
gano competente para el enjuiciamiento, éste, el Juez de lo
Penal, es el dnico legitimado para decidir.

3.* Consecuencia de lo anterior, la actitud del Ministerio
Fiscal ante la solicitud de dictamenes sera:

a) En ningin caso los emitird estando pendiente la tra-
mitacién de diligencias previas, mas para no entorpecer la po-
litica criminal en materia de extranjeros procurard que se
acelere la investigacion a fin de poder formular escrito de
acusacion en el plazo mds breve posible.

b) Podra informar sobre la expulsién al tiempo de pre-
sentar escrito de acusacién ante el Juez de Instruccién y ante
el Juez de lo Penal, cuando las actuaciones obren en su poder,
ya sea antes o después de dictar sentencia.



