CONSULTA NUMERO 5/1987

CUESTIONES QUE PLANTEA LA EXPULSION
DE EXTRANIJEROS SUJETOS
A DETERMINADOS PROCESOS PENALES

I

La Consulta estd relacionada con la aplicacion de la Ley
Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espana, y especialmente con lo que
atafie a su expulsién.

A) Los hechos que se exponen son €stos:

La Delegacion del Gobierno en la Comunidad Aut6no-
ma se viene dirigiendo a los distintos Juzgados de Instruc-
cion interesando la expulsion de personas, generalmente
procedentes del continente africano, al amparo de los articu-
los 21 y 26 de la referida Ley Orgénica. Muchas veces se
trata de personas sujetas a prision provisional en procedi-
mientos relativos a trafico de drogas. La actitud de los Jue-
ces suele ser favorable a la expulsién, y cuando la acuerdan,
el propio Juez dicta resolucién en tal sentido, incluso en
trdmite de diligencias previas.

B) Las dudas interpretativas suscitadas en la Fiscalia
por los hechos que preceden son las siguientes:

1. ¢Puede el Juez autorizar la expulsion sin haber in-
coado el procedimiento penal correspondiente de diligencias
preparatorias o por delitos menos graves y flagrantes de
la Ley Orgdnica 10/1980, de 11 de noviembre? La solucion
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que se acepta expresa que la Ley de 1 de julio de 1985 se
refiere a «encartados en un procedimiento por delitos menos
graves», lo cual podria significar que, ademds de estar el
sujeto encartado, es decir, sometido a medidas cautelares,
el Juez ya ha determinado la competencia para enjuiciar por
si mismo un delito menos grave, y esto sucede s6lo si ya se
ha incoado el procedimiento de la Ley Orgdnica 10/1980,
o0, eventualmente, el de diligencias preparatorias, ya que las
diligencias previas no son sino un procedimiento prospecti-
vo para la practica de las diligencias esenciales encaminadas
a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las
personas que en €l han participado y el procedimiento apli-
cable (art. 789 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), si
bien es preciso reconocer que la practica judicial ha hiper-
trofiado la significacién de tales diligencias previas.

2. En los supuestos de trafico de drogas —los hechos
mas frecuentes— cabe preguntarse si debe excluirse de la
competencia de los Juzgados el conocimiento y fallo en pro-
cedimiento por delitos menos graves, de los delitos por tra-
fico de sustancias que causan grave dafio a la salud, y de las
que, sin tener esa naturaleza, tienen asignadas penas de pri-
siébn menor por concurrir las otras circunstancias del articu-
lo 344, parrafo segundo. Si se sustraen los mencionados
delitos a la competencia de los Juzgados y se estima que es
de la Audiencia. no cabria expulsién, salvo, claro estd, que
el Juez continuara en diligencias previas sin haberse pronun-
ciado atin sobre el procedimiento a seguir. Al contrario, si
se entiende que en los numerosos casos de flagrancia seria
en todo caso competente para el fallo el Juez de Instruccién
con arreglo al articulo 1.2 de la Ley Organica 10/1980, la
expulsién para estos casos quedaria también abierta.

3. Dado que, en la practica, el trifico de sustancias
que causan grave dafio a la salud, salvo los supuestos agra-
vados, pueden ser objeto de medidas de expulsién en via de
diligencias previas —incorrectamente, segtin el parecer de
quien formula la Consulta— o del procedimiento oral de la



— 488 —

Ley Organica 10/1980, nos surge la duda de si la pena tipo
de prision menor y multa es pena igual o superior a prisién
menor, ya que esta dltima es el limite establecido para la
expulsion en el articulo 21.2 de la Ley de Extranjeria. Por
un lado, serfa admisible el procedimiento de la Ley Orgdni-
ca 10/1980 por flagrancia, al no superar los seis afos; pero,
de otra parte, no seria delito menor en el sentido que le
configura la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, pues resul-
ta evidente que prision menor y multa no es pena igual o
inferior a prisiéon menor. Por esta via quedaria excluido
siempre el trafico de sustancias que causan grave dano para
la salud del ambito de la expulsion, ya sea previa o posterior
a la sentencia condenatoria.

4. Si el Ministerio Fiscal, atendidas las circunstancias
del hecho y del presunto culpable, debe adoptar en principio
una posicion favorable a la expulsion o la opuesta a la mis-
ma, con lo que en este dltimo caso podria celebrarse el
juicio sin perjuicio de que proceda la expulsién tras la con-
dena que pueda recaer a modo de medida sustitutiva de la
pena impuesta, tal y como permite el articulo 21.2, parrafo
segundo, de la Ley de Extranjeria.

11

La Consulta, cuya literalidad esta recogida en los antece-
dentes, es concreta y precisa. El andlisis de las normas sus-
tantivas y procesales que con su contenido se relacionan
nos parece ajustado y acertadas sus conclusiones. De ahi el
que en buena parte de los puntos tratados tan sélo procedan
por parte de la Fiscalia General del Estado algunas matiza-
ciones que servirdn para confirmar el criterio interpretativo
sustentado.

1. Al primer punto. Es imprescindible, en efecto, la
existencia de procedimientos penales tipicos en los que la
competencia para instruir y fallar corresponda a los Jueces
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de Instruccion. Formalmente la autorizacion judicial se con-
diciona a la apertura de estos procesos. No revisten tal natu-
raleza las diligencias previas, al ser preliminares de procedi-
mientos propios, pues en cuanto se practiquen «sin demora»
(art. 789, inciso segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) las dirigidas a determinar el hecho —su naturaleza y
circunstancias— los participes y «el procedimiento aplica-
ble» (art. 789, inciso primero, de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal), el Juez ha de adoptar alguna de estas reso-
luciones: archivo como tales si no existe delito o autor
(art. 789.1), envio al 6rgano competente (art. 789, 2 y 3),
formacién de sumarios (art. 789.4) o iniciacién de diligen-
cias preparatorias o procedimiento oral (art. 789.5). Es claro
que s6lo después de estas decisiones puede conocerse cudl
es la naturaleza y penalidad que, en principio, presenta el
hecho denunciado.

Pero es que la Ley de 1 de julio de 1985 dice, ademas
y expresamente (art. 21.2), que la autorizacién judicial para
la expulsién procede «cuando un extranjero se halle encarta-
do en un procedimiento por delitos menos graves». Y estas
condiciones es manifiesto que no concurren en las diligen-
cias previas. De una parte, porque no constituyen un proce-
dimiento por delitos menos graves, sino un procedimiento
preliminar, tanto a procedimientos por delitos menos graves
—en la Ley de 1 de julio de 1985, los conminados con pena
igual o inferior a prisién menor— como a procedimientos
por delitos graves. Y de otra parte, porque la cualidad de
encartado, que también se exige, es mds propia de los ver-
daderos procedimientos —arts. 780, parrafo dltimo; 785, 1,
3, 8 a) y h); 790.3; 795, parrafo tercero, y 796, parrafo
segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal— que de
las diligencias previas.

En otro de los preceptos de la Ley de 1 de julio de 1985
en que se prevé la eventualidad de una autorizacién judicial
para la expulsion, el articulo 26.3, el presupuesto procesal
es que a los extranjeros «se les haya instruido diligencias
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por la comision de delitos... y se acordara la libertad provi-
sional»; de donde se desprende que ya deben estar determi-
nados el autor presunto y el delito, circunstancias que impi-
den la permanencia de los actos de investigacién de la fase
procesal de diligencias previas.

La consecuencia de lo expuesto es que si al tiempo de la
solicitud de autorizacién para la expulsién por parte de la
autoridad gubernativa, el tramite procesal es el de diligen-
cias previas, el Ministerio Fiscal antes de emitir su informe
sobre el fondo deberd instar del Juez la transformacién de
las previas, pues la Ley de 1 de julio de 1985 quiere que
inicamente proceda la expulsiéon durante la sustanciacion
de procedimientos por delitos menos graves; y ademads, ac-
tuando de otro modo, esto es, concediendo la autorizacién
en previas, podria acordarse la expulsion por razén de deli-
tos excedentes de prision menor, con lo que se sustituiria
una posible grave pena a imponer por la expulsioén y prohi-
bicién de entrada en el territorio nacional por tres afios
(art. 36.1 de la Ley de 1 de julio de 1985).

2. El segundo tema es este: si la autorizacién para la
expulsién de extranjeros implicados en el delito del articu-
lo 344 se extiende al trafico de las sustancias que causan
grave dafio a la salud y también al de las que sin tener esta
naturaleza resulte aplicable la pena de prision menor por
concurrir cualesquiera de las circunstancias del articulo 344,
parrafo segundo, del Cédigo Penal.

La solucion legal a ambas cuestiones se presenta con
claridad.

a) Yala pena tipo para el trafico de drogas que causan
grave dano a la salud es la de prisién menor y multa conjun-
ta (art. 344, parrafo primero, del Cédigo Penal), excedente
tanto de la que corresponde a los delitos dolosos menos gra-
ves (los castigados con pena privativa de libertad no supe-
rior a seis meses: art. 1.1.1 de la Ley Organica 10/1980)
como de la prevenida para los delitos flagrantes (los sancio-
niados con pena privativa de libertad cuya duracién no ex-
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ceda de seis afios: art. 1.1.2 de la Ley Organica 10/1980),
competencia atribuida a los Juzgados de Instruccion (ar-
ticulo 2.1 de la Ley Orgénica 10/1980).

No procede, por tanto, para aquellos delitos la autoriza-
cion en el caso de que se solicitare, pues la Ley de 1 de
julio de 1985 prevé la expulsién para los responsables de
delitos menos graves (arts. 21.2 y 26.3) y se entienden por
tales «los castigados en nuestro ordenamiento juridico con
pena igual o inferior a prisién menor» (art. 21.2, parrafo
primero).

b) El trafico de sustancias no gravemente nocivas para
la salud si puede ser abarcado por la autorizacion del Juez
Instructor en dos supuestos: cuando haya de aplicarse tan
s6lo la penalidad del parrafo primero del articulo 344 (arres-
to mayor) y cuando la tipicidad se encuadre en el parrafo
segundo del articulo 344 si se trata de delitos flagrantes, en
los términos establecidos en el articulo 779 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

La autorizacién judicial para los delitos no flagrantes a
los que corresponda pena de prision menor ha de darla el
Tribunal. De ahi el que tanto en el articulo 21.2, parra-
fo segundo, de la Ley de 1 de julio de 1985 —en donde se
sustituye la pena por la expulsion— como en el articu-
lo 26.3 de la misma norma —en donde se sustituye el proce-
dimiento por la expulsion— se hable de acuerdos o autoriza-
ciones del Juez o Tribunal.

3. El punto tercero estd vinculado al anterior, esto es,
posibilidad de expulsién para los traficantes de sustancias
gravemente nocivas para la salud cuando no se trate de can-
tidades de notoria importancia. Aceptandose que prision
menor constituye la pena privativa de libertad limite que
condiciona la expulsién, surge, sin embargo, la duda de si
la pena de prisién menor y multa es pena igual o superior a
prision menor. En la Consulta se sostiene que es superior.
Y asi es, pues aun cuando ninguna conclusion positiva pue-
da obtenerse de las normas penales que contienen la escala
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general de penas (art. 27 del Cédigo Penal), y las escalas
graduales (art. 73 del Codigo Penal), es manifiesto que la
pena de prisién menor y multa conjunta en los supuestos de
insolvencia (art. 91 del Cédigo Penal) tiene una mayor dura-
cién que la de prisién menor, y en el caso de solvencia del
condenado, objetivamente es también mds grave en cuanto
formada por la acumulacién de dos penas. El Tribunal Su-
premo se ha pronunciado en este sentido en la interpretacion
de dos preceptos distintos.

En la comparacién de penalidades con la finalidad de
aplicar o no el parrafo cuarto del articulo 565 del Cédigo
Penal, ha entendido que la pena de prisién menor correspon-
diente a la imprudencia temeraria es de menor gravedad que
la de prisiébn menor y multa conjunta, bien porque ésta se
compone de dos privaciones de derechos, afectante uno a la
libertad y otro al patrimonio (sentencias de 22-12-1982, 30-
3-1984 y 28-5-1985), o bien porque la punibilidad de la
pena pecuniaria, dada la insolvencia del reo, se convierte
en arresto sustitutorio, acrecentandose de este modo la pena
de privacion de libertad (sentencia de 25 de noviembre de
1976). En la misma linea jurisdiccional senalada, entre
otras, las sentencias de 30-10-1956, 7-10-1959, 28-4-1971
y 19-9-1975.

Y a efectos de aplicar la agravante de reiteracion, en la
modalidad de delito antecedente al que la Ley senala mayor
pena, se ha establecido que la pena de prisién menor y multa
es mds grave que la de prision menor (sentencias de 10-6-
1958, 11-2-1959, 18-5-1961, 30-1-1967, 12-2-1968, 23-4-
1971, 6-11-1972 y 6-5-1975).

4. El Gltimo de los puntos sometido a Consulta, el re-
lativo a la actitud que deba adoptar el Ministerio Fiscal en
el trdmite de audiencia previa a la concesién de autorizacio-
nes para la expulsién, requiere un andlisis mds detallado de
los preceptos de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio.

Los extranjeros pueden ser expulsados de Espafia por
resolucién del Director de la Seguridad del Estado cuando
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incurran en alguna de las causas expresamente establecidas
(art. 26). Ahora bien, esta modalidad de la potestad sancio-
nadora de la Administracion tiene el limite que representa
la necesidad de obtener autorizacion judicial si el extranjero
se hallare sujeto a determinados procesos penales. Y, a su
vez, un acto anterior e ineliminable de la autorizacion es la
audiencia del Ministerio Fiscal.

a) Existen en la tan citada Ley de 1 de julio de 1985
dos preceptos que prevén expresa o implicitamente los re-
quisitos de la autorizacion judicial y el informe del Ministe-
rio Fiscal. En ellos la autorizacién se emite durante la trami-
tacion de procedimientos penales, por lo que si es conforme
con la propuesta gubernativa de expulsion, ésta se convierte
en medida sustitutiva del procedimiento penal, que asi con-
cluye o al menos queda en estado de suspensién con su
archivo.

El primer supuesto en que es necesaria la autorizacion
tiene lngar cuando la apertura del proceso penal es anterior
a la iniciacién, por parte de la autoridad gubernativa, del
expediente de expulsion por cualquiera de las causas que
enumera el articulo 26 de la Ley; y dispone, al efecto,
el articulo 21.2, que cuando un extranjero se encuentre
encartado en un procedimiento por delitos menos graves, el
Juez podré autorizar, previa audiencia del Fiscal, su expul-
sion.

El segundo caso de expulsion, previa autorizacion judi-
cial, se produce cuando al tiempo de incoarse el procedi-
miento penal el expediente gubernativo se hallaba ya en tra-
mite. Se refiere a €l el articulo 26.3 de la Ley, expresando
que en los supuestos de extranjeros sometidos a expedientes
de expulsion —en trdmite de instruccién o de ejecucion— a
los cuales se hayan instruido diligencias por delitos cometi-
dos con posterioridad a la incoacién de dichos expedientes,
si se hubiere acordado la libertad provisional, el Juez o Tri-
bunal podrd autorizar la expulsion de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 21.2 de la Ley.
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Asi, la autorizacion es una facultad del Juez («podrd
autorizar», dice la Ley) cuya estructura se completa con la
«previa audiencia del Fiscal». El articulo 21.2 lo establece
de modo explicito, y en la hipétesis del articulo 26.3 esa
intervencion del Ministerio Fiscal estd implicita, porque a
su tenor se podra autorizar la expulsion «de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 21.2 de esta Ley».

Ahora bien, la Consulta se pregunta si es 0 no conve-
niente que el Ministerio Fiscal adopte una posicién favora-
ble a la expulsién cuando se estd tramitando el proceso pe-
nal. Entendemos que aun cuando la facultad de confirmar o
no la expulsién propuesta se subordina a que ésta sea ejecu-
cién de una decisién adoptada de conformidad con la Ley,
la actividad valorativa del Ministerio Fiscal no tiene por qué
ser siempre la misma, porque los datos a ponderar serin
distintos seguin cudl haya sido la causa tenida en cuenta por
la autoridad gubernativa para proponer la expulsién.

En general, para la tramitacién de los expedientes de
expulsién del articulo 29.2 de la Ley remite a la Ley de
Procedimiento Administrativo, representando esta remision
que deberd observarse lo dispuesto en el Titulo VI de esta
norma, cuyo capitulo II (arts. 133-137) regula como proce-
dimiento especial el sancionador (caricter que tiene el que
aqui se examina conforme a la disposicién adicional primera
del Real Decreto 1.119/1986, de 26 de mayo), con aplica-
cién del articulo 91, que establece la audiencia del interesa-
do, que, por lo demds, se reconoce también en el articu-
lo 29.2 de la Ley de Extranjeria, ya que a su tenor las
resoluciones gubernativas adoptadas en relacion a los ex-
tranjeros habréin de dictarse y notificarse de acuerdo con los
requisitos exigidos por la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, y en cualquier caso con audiencia del interesado.

Aparte la expulsion automatica del articulo 36.2 de la
Ley, los procedimientos de expulsién han de basarse en al-
guna de las causas comprendidas en el articulo 26. Las refe-
ridas en los apartados a), d) y e), al estar mejor perfiladas
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en su estructura, el supuesto de hecho puede constatarse
mds facilmente, por lo que la potestad de la Administracién
aparecerd ante ellas virtualmente reglada. En la construccién
de las causas contenidas en los péarrafos b), ¢) y f), al estar
mas indefinidas, puede jugar la discrecionalidad resolutiva
de la Administracion.

El Ministerio Fiscal, como dice el articulo 26.3, para la
autorizacion de la expulsién, atenderd «a las circunstancias
del caso», cualquiera que sea la causa alegada para funda-
mentar la expulsion, y en tanto de la propuesta de la autori-
dad gubernativa no se extraigan hechos validamente consta-
tables y claramente subsumibles en una causa legal, su dic-
tamen debe ser contrario a la expulsién. Pero ante las causas
b), ¢) y f), del articulo 26, en las que se manejan nociones
abstractas e indeterminadas necesitadas de un control juridi-
co, el Ministerio Fiscal deberd analizar adn con mayor meti-
culosidad los hechos determinantes de la propuesta, pues no
serd infrecuente que hayan sido extraidos de simples infor-
mes policiales.

Como la peticién de autorizacion judicial para la expul-
sion s6lo procede cuando sea firme la propuesta que la
acuerde, y la interposicién de recursos si puede suspender
ya la ejecucion del acto impugnado (sentencia del Tribunal
Constitucional 115/1987, de 7 de julio), otro dato a ponde-
rar por el Ministerio Fiscal al emitir su informe es si han
mediado recursos, pues si se ha hecho uso de ellos, sean
s6lo administrativos o también jurisdiccionales (arts. 34 y
35 de la Ley) y permanece la propuesta de expulsion, ello
serd indice de que la causa era justificada.

b) Los casos precedenternente estudiados (arts. 21.2
y 26.3) significan que puede dejarse de juzgar al delincuente
extranjero sometido a expediente de expulsién si ésta se au-
toriza por el Juzgado o Tribunal. Pero hay otro, distinto, en
el cual se deja de ejecutar lo juzgado (art. 21.2, pérrafo
segundo). Si en aquéllos la expulsién es sustitutiva del pro-
cedimiento, en éste la expulsion sustituye a la condena, pues
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dice el precepto tltimamente citado que si el extranjero fue-
re condenado por delito menos grave y en sentencia firme,
el Juez o Tribunal podrdan acordar, previa audiencia de
aquél, su expulsion del territorio nacional como sustitutiva
de las penas que le fueran aplicables, asegurando en todo
caso la satisfaccion de las responsabilidades civiles a que
hubiere lugar, todo ello sin perjuicio de cumplir, si regresare
a Espafia, la pena que le fuere impuesta.

Plantea algunas cuestiones esta especie de pena de extra-
fiamiento con duracién minima de tres anos (art. 36.1).

En primer lugar, si se trata de un acto auténomo del Juez
o Tribunal que haya impuesto la pena por delito menos gra-
ve, o si tal medida sustitutiva estd subordinada a que haya
precedido expediente sancionador en el que se solici-
tare la autorizacién judicial para la expulsion. Ambas situa-
ciones son posibles. Que es una decision privativa del juzga-
dor se obtiene de la frase del articulo 21.2, pérrafo segundo,
que dice: «El Juez o Tribunal podrédn acordar... su expul-
sién», y del articulo 21.3 cuando afirma que «para la efecti-
vidad de lo dispuesto en los pérrafos anteriores, las autorida-
des judiciales comunicardn las... expulsiones que acordasen
a los Servicios competentes del Ministerio del Interior».
Pero también la expulsién judicial una vez recaida sentencia
firme puede significar una rectificacién de la negativa a con-
ceder la autorizacién solicitada en fase procesal anterior.
Pero en uno y otro caso la expulsion es judicial, no guberna-
tiva.
En segundo término, si debe ser oido el Ministerio Fis-
cal antes de acordarse la expulsién. Aunque el articulo 21.2,
parrafo segundo, sélo dice que se acordard la expulsion
«previa audiencia» del extranjero, la respuesta ha de ser
afirmativa por varios argumentos. Si debe ser oido antes de
pronunciarse el Juez sobre la autorizacion para la expulsion
gubernativa, con mayor razon debera serlo antes de la ex-
pulsién por via judicial. Porque las decisiones de expul-
sién pueden comportar una gravedad desproporcionada con
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la pena correspondiente al delito menos grave. Una medida
como ésta, que afecta a la ejecucion de condenas impuestas,
no podra acordarse —aunque la Ley no lo diga— sin previa
audiencia del Ministerio Fiscal, una de cuyas funciones es
velar por el cumplimiento exacto de las resoluciones judicia-
les que afectan al interés puablico y social (art. 3.9 del Esta-
tuto del Ministerio Fiscal).

A las consideraciones anteriores deberd atenerse el Mi-
nisterio Fiscal siempre que deba emitir dictimenes previos
a la peticion de autorizacion judicial instada por la autoridad
gubernativa en expedientes sobre expulsién de extranjeros.

Madrid, 18 de noviembre de 1987.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de las Audiencias Te-
rritoriales y Provinciales.



