SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA E)~(PULSI6N
DE EXTRANJEROS EN EL DERECHO ESPANOL (")

CARMEN ALASTUEY DOBON

A mi admirado profesor y querido amigo Luis Gracia Martin,
Catedrdtico de Derecho penal, in memoriam.

Sirvan estas pdginas como merecido homenaje a su persona
y como expresién de mi agradecimiento por la inmensa
generosidad con la que impartié su magisterio.

SUMARIO: I. INTRODUCCION: LA EXPULSION EN EL ORDENAMIENTO JURI-
DICO.- Il. APROXIMACION AL ESTADO DE LA CUESTION.- lil. PUNTO DE PARTIDA:
CONCEPTO DE SANCION.- IV. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA EXPULSION ADMINIS-
TRATIVA: 1. La expulsién como alternativa a la multa por la comisién de una infraccién
administrativa (art. 57.1 LOEx).— 2. la expulsién por contar con antecedentes penales
derivados de la condena por determinados delitos dolosos (art. 57.2 LOEx).— 3. Excurso:
la autorizacién judicial para la expulsién administrativa (art. 57.7 LOEx).— 4. La expulsién
acordada con posterioridad al cumplimiento de la condena por determinados delitos
(art. 57.8 LOEx]).— V. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA EXPULSION JUDICIAL: 1. la
expulsién como sustitutivo de las penas de prisién superiores a un afio (art. 89 CP).
2. la expulsién como sustitutivo de las medidas de seguridad y reinsercién social (art.

108 CP).— VI. CONCLUSION.- VI. BIBLIOGRAFIA CITADA.

RESUMEN: Este trabajo analiza la naturaleza juridica de la expulsién de extran-
jeros en los distintos supuestos en los que el Derecho espafiol permite ordenarla. Una
vez identificado cudl es su fundamento en cada caso, se concluye, por un lado, que la
expulsién carece de naturaleza penal cuando estd prevista como consecuencia juridica
del delito, y, por ofro lado, que no posee en ninguna de sus modalidades naturaleza
sancionadora, sino que se trata de una medida de restablecimiento de la legalidad o
de una medida preventiva de aseguramiento, de defensa frente a hipotéticos peligros.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 24 de noviembre de 2020 y evaluado favorable-
mente para su publicacién el 25 de enero de 2021.

(**) El trabajo se ha elaborado en el marco del Proyecto de investigacién RTI2018-
098251-B-100 sobre «Sistema y taxonomia de las consecuencias juridicas y diferenciacién del
subsistema de sanciones y consecuencias juridicas del delito» (entidad financiadora: Fondos
FEDER y Agencia estatal de investigacién). Se inserta, asimismo, dentro de las lineas de investi-
gacién del «Grupo de Estudios Penales», grupo de investigacién de referencia, subvencionado
por el Gobierno de Aragén y el programa operativo FEDER Aragén 2014-2020.
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ABSTRACT: This work analyzes the legal nature of the expulsion of foreigners in
the cases provided for by Spanish law. After identifying the basis for each particular
case, some conclusions are drawn. Firstly, expulsion lacks a criminal nature when it is
enforced as a legal consequence of an offence and, secondly, it is not punitive in any
of its forms. It is rather a measure to reestablish legality or a preventive security measure
againsthypothetical dangers.
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1. INTRODUCCION: LA EXPULSION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

La legislacién espafiola en materia de extranjeria configura la expulsién
como una forma de salida obligatoria del territorio nacional de los extranjeros
que puede ser ordenada judicialmente, en los casos previstos en el Cédigo
penal, o acordada por resolucién administrativa, cuando asi lo establezca la
normativa administrativa (1). La expulsién supone, en todos los casos en los que
aparece regulada, la salida coactiva del territorio nacional del extranjero, con
el efecto aparejado de prohibicién temporal de entrada en él, si bien dicha
prohibicién tiene establecida legalmente una mayor extensién en la expulsién
judicial (de cinco a diez afios de acuerdo con el art. 89 CP; diez afios ex art.
108 CP) que en la administrativa (como regla general, maximo de cinco afios;
excepcionalmente hasta diez, segin el art. 58.1 y 2 LOEx) (2).

La expulsién por orden judicial de los extranjeros que han cometido hechos
delictivos en sustitucién de la pena que les hubiera resultado aplicable esté
prevista en nuestro ordenamiento juridico, al menos, desde la vigencia de la

(1) Asi lo indica el art. 28.3 de la Ley Orgdnica 4/2000 sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién social (en adelante, LOEX).

(2) En el caso de la expulsién administrativa, la prohibicién de entrada se exceptia
si el extranjero ha abandonado el territorio nacional durante la tramitacién del expediente
administrativo sancionador por los supuestos contemplados en las letras a) y b) del art. 53.1
LOEx. En los mismos supuestos, habrd de revocarse la prohibicién de entrada si el extranjero
abandona el ferritorio nacional en el plazo de cumplimiento voluntario previsto en la orden
de expulsién (art. 58.2, segundo pdrrafo, LOEx y arts. 24 y 245 del RD 557/2011 por el
que se aprueba el Reglamento de la LOEx —en adelante, Reglamento de extranjeria—). Pero
hay que tener en cuenta que si se tramita la expulsién a través del procedimiento preferente,
en los supuestos previstos en el art. 63 LOEx, en lugar de mediante el ordinario (art. 63 bis
LOEx), no se concede un periodo de salida voluntaria.
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Ley de extranjeria de 1985 (art. 21.2, segundo pérrafo) (3). Pero el Cédigo
penal de 1995 otorgé a la figura un mayor protagonismo al incorporarla
formalmente al elenco de sustitutivos de la ejecucién de penas privativas de
libertad en su art. 89 mediante una regulacién més extensa (4) y compleja que
desde entonces se ha modificado en cuatro ocasiones (5), por lo que el texto
vigente es significativamente distinto del original. La sustitucién de las penas
privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a extranjeros sin residen-
cia legal en nuestro pafs por su expulsién estaba prevista inicialmente como
una potestad del juez o tribunal, pero la reforma operada por LO 11/2003
dio una vuelta de tuerca a esta regulacién al instaurar el criterio del cardcter
imperativo de la expulsién, ademds de cerrar la puerta a la posible valoracién
de las circunstancias individuales del hecho o del culpable y eliminar el tramite
de audiencia al reo. Teniendo en cuenta que la mera irrupcién de la expulsién
en el Cédigo penal habia suscitado considerables recelos (6), no extrafian las
encendidas criticas de las que fue objeto la reforma de 2003 (7). El Tribunal
Supremo se sumé decididamente a estas objeciones a través de su conocida
sentencia n.° 901/2004, de 8 de julio, en la que incluso llego a excederse
en sus atribuciones interpretativas, en su afdn por reconducir la aplicacién de
la expulsién a cauces constitucionales (8).

(3) En cuya virtud, «si el extranjero fuere condenado por delito menos grave y en
sentencia firme, el Juez o Tribunal podrén acordar, previa audiencia de aquél, su expulsién
del territorio nacional como sustitutiva de las penas que le fueren aplicables, asegurando
en todo caso la satisfaccién de las responsabilidades civiles a que hubiere lugar, todo ello
sin perjuicio de cumplir, si regresara a Espafia, la pena que le fuere impuesta». Menciona
antecedentes mds remotos BrANDARIZ GARCIA (2011), p. 156. Sobre los antecedentes histéricos
de la expulsién judicial véanse también Flores Menboza (2002), pp. 98 ss.; MoNcLUs Masod
(2008), pp. 406 ss.; y Recio Juarez (2016), pp. 61 ss.

(4) No obstante, el art. 89 CP limité su aplicacién a los extranjeros sin residencia
legal, limitacién que no contemplaba el art. 21.2, segundo pdrrafo, de la antigua Ley de
extranjerfa. Esta restriccién se ha mantenido en las sucesivas versiones del art. 89 CP hasta
la reforma operada por LO 1/2015.

(5) A través de las Leyes Orgénicas 8/2000, 11/2003, 5/2010 y 1/2015. Véase
un andlisis del iter legislativo en GonzAlez TAscON (2016), pp. 138 ss.

(6) Véanse solo Asua Baarrita (2002), pp. 19 s., 45 ss., 95 s., donde afirma que la
expulsién como alternativa a la pena se revela «incongruente y contradictoria» y pone en
entredicho «el sistema de garantias y de principios constitucionales», por lo que propone
una aplicacién limitada de la figura mediante una interpretacién restrictiva de su regulacion;
y, sobre la posible inconstitucionalidad de la expulsién, Maqueba Asreu (2001), pp. 509 ss.

(7)  Véanse las consideraciones criticas a la regulacién penal de la expulsién, en particular
en su redaccién de 2003, formuladas entre ofros por SANzZ MorAN (2004), pp. 35 ss.; MuNoz
LorenTe (2004), pp. 401 ss., pp. 452 ss.; Navarro Carposo (2004), pp. 1 ss.; Cancio MEuA
(2005), pp. 202 ss.; MoncLUs Masod (2008), pp. 428 ss.; y MartiNez Escamita (2009), pp. 19 ss.

(8) El Tribunal Supremo argumenta en dicha sentencia sobre la necesidad de realizar
una lectura en clave constitucional del art. 89 CP, ampliando las excepciones a la expulsién,
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En las Gltimas versiones del precepto el legislador ha atendido en parte
estas reclamaciones doctrinales y jurisprudenciales, optando por una progresiva
suavizacién de aquellas rigidices. Asi, por ejemplo, en la reforma llevada a
cabo por la LO 5/2010 (9) destaca la recuperacién del trémite de audiencia
previa al penado. Por su parte, el actual art. 89 CP, procedente de la reforma
que tuvo lugar mediante LO 1/2015, requiere ponderar en cada caso las cir-
cunstancias del hecho y las personales del extranjero, en particular su arraigo
en Espaiia, con el fin de evitar que la expulsién resulte desproporcionada. Pero
ello no significa que se haya iniciado una tendencia legislativa favorable a
restringir la orden judicial de expulsién del extranjero que ha delinquido; més
bien al contrario, el legislador de 2015 ha ampliado el dmbito subjetivo de
aplicacién de la figura a todos los extranjeros (10), con independencia de si
residen legalmente en Espafia o no y de si son extracomunitarios o pertenecen
a la Unién Europea, aunque en este Gltimo caso se establecen limitaciones a la
facultad judicial de optar por la expulsién, atendiendo a los criterios recogidos
en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004. En otro orden de cosas, la reforma modifica la referencia a las
penas sustituibles en un doble sentido: por un lado, se limita la sustitucién a
las penas de prisién —antes, cualquier pena privativa de libertad— 'y, por otro
lado, en cuanto a la duracién de la pena susceptible de ser sustituida, ya no
se establece un limite maximo, sino que se ha optado por fijar un limite minimo
de un afo. En fin, se configura en el texto vigente un régimen de sustitucién
total y otro de sustitucién parcial de la pena, para cuya aplicacién rigen, por
expresa disposicién del legislador, los criterios de necesidad «de asegurar la

incluyendo a tal efecto un estudio de las concretas circunstancias del penado, arraigo y situacién
familiar, para lo que resulta imprescindible el trdmite de audiencia al penado y la motivacién
de la decisién (FJ 2). Esta fesis la ha mantenido en numerosas sentencias posteriores, como
por ejemplo 636/2005, de 17 de mayo; 366/2006, de 30 de marzo; 165/2009, de 19
de febrero; 531/2010, de 4 de junio; 588/2012, de 29 de junio y 479/2014, de 3 de
junio. Como se indica en el texto, la doctrina compartia la opinién critica de la regulacién del
art. 89 CP expresada en aquella sentencia, pero en general entendié que el TS debié haber
planteado una cuestién de inconstitucionalidad. Véanse al respecto Navarro Carboso (2004),
pp. 10s.; Arias SEnso (2005), pp. 1 ss.; DurAN Seco (2005), pp. 326 ss.; Tome Garcia (2006),
p. 159; Diaz v Garcia ContLepo (Dir.) (2007), pp. 653 ss.; MoncLis Masé (2008), pp. 434 s.;
y, muy critico, SANCHEZ TomAs (2008), pp. 1566 ss., quien pone la sentencia como ejemplo de
«insumisién judicial». Véanse ademds los comentarios a la sentencia de Lopez Lorenzo (2005),
pp. 1 ss.; y Magro Server (2005), pp. 1 ss.

(9) Puede verse un andlisis de esta reforma en Guisasola Lerma (2010), pp. 206 ss.

(10) Esta propuesta la hizo ya el Grupo de Estudios de Politica criminal en el afio
1998, pero en el marco de una regulacién mucho més restrictiva que la vigente, y afiadiendo
la condicién de que el consentimiento del extranjero residente legal fuese vinculante. Véase
Grupo DE Estupios e Poltitica CRMINAL (1998), pp. 50 ss.
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defensa del orden juridico» y de «restablecer la confianza en la vigencia de
la norma infringida por el delito» (11).

En paralelo, el Cédigo penal de 1995 establecié la posibilidad de sustituir
las medidas de seguridad privativas de libertad por la expulsién (art. 108 CP)
y, ademds, incluyé esta dltima en el catdlogo de medidas de seguridad no
privativas de libertad (art. 96.3) (12). El art. 108 CP fue modificado por la
LO 11/2003, en cuya virtud la sustitucién de la medida por la expulsién paséd
a convertirse en la regla general, a la vez que ampliaba dicha modalidad
de sustitucién a todas las medidas de seguridad —no solo a las privativas de
libertad—. Este precepto no ha sido adaptado a las reformas posteriores sufri-
das por el art. 89 CP, lo que provoca incomprensibles desajustes entre ambos
supuestos de sustitucién de la consecuencia juridico-penal por la expulsién (13).

En cuanto a la expulsién acordada por la autoridad administrativa (14),
el precepto de referencia es el art. 57 LOEx (15), de aplicacién a extranjeros
no comunitarios. El apartado 1 del mencionado precepto permite aplicar la
expulsidn en lugar de la sancién de multa (16) a los extranjeros que hayan
cometido infracciones tipificadas en el art. 54 de la misma ley como muy gra-
ves o algunas de las graves descritas en el art. 53. Y el apartado 2 considera
«causa de expulsién» que el extranjero haya sido condenado dentro o fuera
de Espafia por una conducta que constituya en nuestro pais un delito doloso
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afo, siempre que los
antecedentes penales no hayan sido cancelados. El hecho de que el extranjero
se encuentre procesado o imputado por uno o varios delitos —siempre que no
alcancen determinada gravedad o no se trate de delitos relacionados con el
tréfico de personas— no supone un obstaculo para su expulsién administrativa,
limitdndose la ley en este caso a requerir autorizacién judicial para poder lle-
varla a cabo (art. 57.7 LOEx). Finalmente, el apartado 8 del mismo precepto
dispone la expulsién de los condenados por los delitos tipificados en los arts.
312.1, 313.1 y 318 del Cédigo penal una vez cumplida la pena privativa
de libertad correspondiente. Por lo que respecta a los ciudadanos de Estados

(11)  Para una ampliacién sobre estas novedades véanse Cano Cuenca (2015), pp. 364
ss.; CARDENAL MONTRAVETA (2015), pp. 344 ss.; Lecanes Gomez (2015), pp. 1 ss.; SANCHEZ GAr-
cia pe Paz (2015), pp. 791 ss.; Boza MartiNez (2016), pp. 273 ss.; Gonzalez Tascon (2016),
pp. 147 ss.; y PINTO DE BArrOS (2019), pp. 2 ss.

(12) El antecedente inmediato de esta regulacién se encuentra en la ley 16/1970
sobre peligrosidad y rehabilitacién social (arts. 5.12 y 7).

(13) Al respecto, Boza MartiNez (2016), pp. 340 s.

(14) La antigua Ley de extranjeria (LO 7/1985) regulaba las modalidades de expulsién
administrativa en el art. 26.1 vy, en relacién con él, el art. 21.2, pérrafo primero.

(15) Este precepto también ha sido objeto de varias reformas desde la entrada en vigor
de la LOEx. La dltima tuvo lugar por LO 4/2013, de 28 de junio.

(16) Véase el art. 55 LOEx.
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miembros de la Unién Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo, hay que atender al art. 15 del RD 240/2007,
donde se permite ordenar su expulsién solo «por razones de orden puiblico, de
seguridad publica o de salud piblica», de acuerdo con lo establecido en el
Capitulo VI de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

En suma, todas estas disposiciones legales conforman un conjunto norma-
tivo cuya consecuencia juridica es la expulsién del extranjero. Esta se configura
a veces como alternativa a la multa administrativa, otras veces como sustitutiva
de la pena de prisién, en todo o en parte, y en otras ocasiones como acumu-
lada a esta, sin olvidar su caracterizacién como sustitutiva de las medidas de
seguridad. La expulsién aparece asi como una consecuencia incorporada a
dos sectores del ordenamiento juridico mediante complejas interrelaciones que
parecen otorgarle una dimensién polivalente o multifuncional.

Il. APROXIMACION AL ESTADO DE LA CUESTION

De entre las numerosas cuestiones problemdticas que rodean al instituto
de la expulsién destaca la relativa a las dificultades para precisar su natura-
leza juridica. El debate doctrinal y jurisprudencial sobre este asunto discurre
en dos planos bien diferenciados, segin se trate de la expulsién judicial o
de la administrativa. En cuanto a la expulsién judicial, dada su configuracién
formal como sustitutivo de las consecuencias juridico-penales, el andlisis se
ha centrado en averiguar si es posible atribuir a la figura naturaleza penal,
esto es, si puede afirmarse que es una pena cuando sustituye a la prisién en
virtud del art. 89 CP, y que es una medida de seguridad y reinsercién social
cuando sustituye a la medida que resultase aplicable, de acuerdo con el art.
108 CP. Al respecto, la doctrina absolutamente mayoritaria concluye que la
expulsién no es una consecuencia juridico-penal, pues tanto sus caracteristicas
intrinsecas como algunos de los elementos incorporados a su regulacién impi-
den que sea capaz de desempefiar las funciones propias de las consecuencias
de esta naturaleza. Asi, por un lado, se indica que la expulsidén no es una
pena, tesis que vendria avalada por argumentos formales —no se recoge en
el catdlogo de penas del art. 33 CP (17)— y materiales. En relacién con estos
dltimos razonamientos se resalta con frecuencia que el contenido aflictivo de la
expulsién no es uniforme, sino que depende de las circunstancias personales
del extranjero al que se le impone (18), de manera que al no constituir en todo

(17) Al respecto, por todos, Torres FERNANDEZ (2012), p. 63; y Recio Juarez (2016), p. 89.
(18) Sobre la ambivalencia aflictiva de la expulsién, que en algunos casos la hace
resultar més gravosa que el cumplimiento de una pena privativa de libertad que no supere una
deferminada duracién, mientras que en otros casos puede representar un trato de favor, véase
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caso un mal (19), un castigo, encuentra dificultades para desplegar efectos de
reafirmacién del ordenamiento juridico y de prevencién general (20). Asimismo,
y como consecuencia de esa peculiaridad, la sustitucién de la pena por la
expulsién dispensa un trato punitivo diferenciado a los condenados extranjeros
respecto a los nacionales —y, hasta la reforma de 2015, a los extranjeros
sin residencia legal respecto a los residentes regulares—. Esta distincién, se
aduce, genera tensiones con el principio de igualdad (21), ademds de ser

ya AsUA BATARRITA (2002), pp. 48 ss., quien hace referencia al reconocimiento que de aquella
hace el TC —asi, STC 242/1994 (FJ 4): «puede llegar a ser, de no aceptarse por el afectado,
una medida restrictiva de los derechos de los extranjeros», ATC 33/1997 (FJ 2): «ahora bien,
cuando la expulsién la solicita el afectado, lo que se estd planteando es la concesién de un
beneficio consistente en evitar la privacién de libertad personal», y STC 203/1997 (FJ 2),
donde sefala la diferente relevancia constitucional que presenta la expulsién «a instancia del
interesado» respecto a la realizada «al margen de la voluntad del afectado»—. En el mismo
sentido, Perez Cepepa (2004), p. 345; Cancio Meua (2005), pp. 198, 202; Diaz v GARCiA
Contepo (Dir.) (2007), p. 631; FernAnpez Teruelo (2007), p. 236; Monclis Masod (2008),
p. 433; MarTiNEZ Escamitia (2009), p. 20; Daunis RopriGuez (2009), p. 229; GuISASOLA Lerma
(2010), pp. 207 s.; Branpariz Garcia (2011), pp. 218 s.; TAMART Sumalia (2016), p. 666; y
Recio JuArez (2016), p. 89. Mantienen otro punto de vista Torres FerNANDEZ (2012), pp. 77
s., en cuya opinién, mds alld de que en el caso concreto resulte mds o menos gravosa para
el sujeto, su contenido aflictivo es objetivamente menor que el de una privacién de libertad;
y Boza MarrtiNez (2016), pp. 270 s., quien utiliza el argumento en sentido contrario, para
resaltar el cardacter objetivamente aflictivo de la expulsién.

(19)  Asi, Cancio MeuA (2005), p. 214. Véase también, sobre el problema, Maquepa Asreu
(2001), pp. 510 s. No obstante, conviene sefialar que tres recientes monografistas sostienen la
opinién de que la expulsién constituye materialmente una pena, haciendo hincapié precisamente
en su cardcter aflictivo. En este sentido, MoNciis Maso (2008), pp. 451-453, quien extiende esta
naturaleza juridica a los supuestos de expulsién administrativa, que a su modo de ver deberia
ser impuesta también por un juez; en términos similares, BranDARiZ GArcia (2011), pp. 170 s.,
baséndose fundamentalmente en «los severos recortes de derechos que implica la expulsién, y
que se plasman en las graves consecuencias (...) que puede tener para la vida del migrante
condenado»; y Boza MarTiNEZ (2016), pp. 270 s. Sefialan ademds estos autores que al consi-
derarla una pena se asegura su imposicién en un procedimiento jurisdiccional dotado de las
garantias penales. Sobre la consideracién de la expulsién como pena véase también IzauiErRpo
Escubero (1997), pp. 3 ss., quien entiende que la pena no es propiamente la expulsién, sino la
prohibicién que lleva aparejada de regresar a Espafia durante un periodo de tiempo.

(20) Sobre ello, con ulteriores referencias, Branpariz GArcia (2011), pp. 222 s.

(21) Al respecto Fiores Menpoza (2002), p. 110; Cancio MeuA (2005), p. 202; RobriGUEz
Mesa (2006), pp. 280 s. y los autores que alli citan; Souto Garcia (2007), p. 309; Iciesias Rio
(2008), p. 656; Muroz Ruiz (2014), p. 13; y Lecangés Gomez (2015), p. 3. Cabe recordar que
el TC justifica el trato diferenciado por razén de la nacionalidad, alegando al respecto que
los extranjeros no tienen derecho a residir en Espafia, salvo en los casos que asi establezcan
las leyes y los tratados, por lo que es licito que la legislacién de extranjeria subordine dicho
derecho al cumplimiento de determinadas condiciones, como la de no cometer delitos de cierta
gravedad (asi ATC 331/1997, F) 4; STC 24/2000, FJ 4; y STC 236/2007, FJ 14). La tesis
estd refrendada por el TEDH, tal y como indica Roic Torres (2014), p. 428. Sobre ello, véase
también Recio JuArez (2016), pp. 99, 196 s.
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dificilmente justificable desde los parédmetros que rigen la aplicacién de las
consecuencias juridico-penales. A lo anterior habria que afiadir la incapacidad
de la expulsién para ofrecer una respuesta proporcionada a la gravedad del
hecho (22). También el TC ha negado a la expulsién judicial la naturaleza de
pena. Asi lo expuso ya en STC 242/1994 (F) 4): «la expulsién no puede ser
calificada como pena. Al contrario que ésta, no se concibe como modalidad
de ejercicio del ius puniendi del Estado frente a un hecho tipificado legalmente
como delito, sino como medida frente a una conducta incorrecta del extranjero
que el Estado en el que legalmente reside puede imponerle en el marco de una
politica criminal, vinculada a la politica de extranjeria, que a aquél incumbe
legitimamente disefar» (23).

Por otro lado, la doctrina ha hecho hincapié en la absoluta desatencién
a la reinsercién del condenado por parte de la expulsién, no solo porque la
propia figura obviamente no la persigue, sino también porque su regulacién
ha omitido tradicionalmente cualquier referencia a la valoracién de las circuns-
tancias personales del sujeto o su conducta como criterios para optar por la no
sustitucién (24). Ello le aleja de la «filosofia de los sustitutivos penales», cuya
finalidad es evitar la desocializacién que puede provocar el internamiento del
penado en un establecimiento penitenciario para cumplir una pena privativa
de libertad de corta duracién, proporcionando una alternativa orientada a la
prevencién especial (25). Por Gltimo, practicamente todos los autores entienden
también que la expulsién no cumple ninguno de los requisitos de las medidas
de seguridad y reinsercién social, porque no requiere la constatacién de la
peligrosidad criminal del sujeto ni posibilita la aplicacién de ningin programa
individualizado tendente a neutralizarla (26).

(22)  Asi, Navarro Carboso (2004), p. 16; Cancio MeuA (2005), p. 212; y BraNDARIZ
Garcia (2011), p. 165. Véanse también Muroz Lorente (2004), p. 464; y Diaz Y Garcia Con-
weoo (Dir.) (2007), p. 627, refiriendo la ausencia de proporcionalidad a la uniforme duracién
de la prohibicién de entrada tras la reforma de 2003. Desde la reforma de 2010 el periodo
de prohibicién de entrada oscila entre los cinco y los diez afos «atendidas la duracién de la
pena sustituida y las circunstancias personales del penado» (vigente art. 89.5 CP).

(23) La misma argumentacién puede verse en ATC 106/1997 (F) 2) y SsTC 203/1997
(F) 3); y 24/2000 (F) 3).

(24) Véanse, por todos, CANCIO MELA (2005), pp. 195 ss.; e Iciesias Rio (2008), pp. 643 s.

(25) AsUa Batarrita (2002), p. 57. Niegan que la expulsién constituya un sustitutivo
penal, pese a su configuracién formal, por ejemplo, Fiores Menboza (2002), p. 108; NavARrRO
CarposO (2004), pp. 17 s.; Cancio Meua (2005), p. 212; Gracia MarTiN / AtasTueY DoBON
(2006), pp. 331 s.; Diaz v Garcia Contepo (Dir.) (2007), p. 631; Daunis Ropricuez (2009),
pp. 230 s.; BRaNDARIZ GARCIA (2011), p. 166; RopriGUEz BALADO (2011), p. 39; TORRES FERNANDEZ
(2012), p. 72; y Recio Juirez (2016), p. 87.

(26)  Asi, Cucar MaURi (2001), pp. 31 s.; Asua Batarria (2002), p. 60; Cancio MeuA (2005),
p. 214; Souto Garcia (2007), p. 314; Urrueta Mora (2009), pp. 198 s.; Branpariz Garcia (2011),
pp. 165 s.; Torres FERNANDEZ (2012), pp. 67 s.; RoiG Torres (2014), p. 474; Boza MarTinez (2016),
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Una vez negado el cardcter penal de la expulsién judicial, parece natu-
ral volver la vista al Derecho administrativo. Asi lo ha venido haciendo un
importante sector doctrinal, cuando indica que la expulsién estaria llamada en
realidad a cumplir objetivos de politica de extranjeria, en particular de control
de la inmigracién ilegal —dada la restriccién del dmbito subjetivo de aplicacién
de la expulsién judicial, hasta la reforma de 2015, a los extranjeros sin resi-
dencia legal en Espafia— (27). Mds alld de la acertada critica que acompaiia
a esta consideracién, relativa a la instrumentalizacién del Derecho penal para
conseguir objetivos que le son ajenos, o a la subordinacién del Derecho penal
a la politica de extranjeria (28), me interesa resaltar la conclusién que de ella
se puede inferir respecto a la naturaleza juridica de la figura. En efecto, segin
este punto de vista, dado que las funciones de la expulsién regulada en el
Cédigo penal no difieren de las encomendadas a la expulsién prevista en la
legislacién administrativa, la naturaleza juridica de ambas modalidades de
expulsién debe coincidir; y si se parte de que la expulsién administrativa tiene
naturaleza sancionadora, de ahi resultard que en ambos casos estemos ante
una «sancién administrativax, aunque la expulsién judicial haya sido revestida
de las formalidades de una consecuencia juridico-penal al ser impuesta por un
juez de ese orden jurisdiccional en una sentencia condenatoria (29).

pp. 262 s, 330 s.; y Recio Juarez (2016), pp. 91 s. Pese a ello, el TS afirma que esa es su natu-
raleza, por encontrarse en el catélogo de medidas de seguridad no privativas de libertad (art.
96.3) —asi, SsTS 901/2004, de 8 de julio; 710/2005, de 7 de junio; 1099/2006, de 13 de
noviembre; 165/2009, de 19 de febrero; 617/ 2010, de 22 de junio; y 438/2016, de 3 de
junio, entre otras—. Dicho sea de paso no es cierto, como afirma el TS, que su infroduccién en
el catdlogo de medidas de seguridad tuviera lugar por LO 15/2003, pues la versién inicial del
Cédigo penal ya la recogia en dicho precepto. Por lo demés, es discutible que se refiera el TS en
todo caso a que su naturaleza es, materialmente, la de una medida de seguridad y reinsercién
social. En efecto, en algunas sentencias se indica que estamos ante una «medida de seguridad
por razones de politica migratoria —véanse STS 28/2011, de 25 de enero y 6/2018, de 10
de enero—». Se aparta de las anteriores la STS 1231/2006, de 23 de noviembre: la expulsién
no es ni una pena ni una medida de seguridad «lo que la convierte en un cuerpo extrafio en el
esquema legalmente establecido para sancionar conductas delictivas».

(27) Adicionalmente, la expulsién judicial se explicaria con el argumento econémico
y utilitario de descongestién de los establecimientos penitenciarios. Se refieren a ello, por
ejemplo —pero no comparten que la expulsién se justifique con esos motivos— GonzAlez
TascON (2016), pp. 152 s.: «el (...) planteamiento del legislador responde a la légica de
que si esas personas, los extranjeros, finalmente van a ser expulsados del territorio espafiol,
resulta conveniente por razones de gestién presupuestaria anticipar su salida a través de la
via penal»; y Garcia Espatia (2016), p. 11. Véanse ademds las objeciones a este argumento
formuladas por Cancio Meua (2005), pp. 192 ss.

(28) Véanse, por todos, AsUA BatarriTA (2002), pp. 54 ss., 61, 91; Flores MENDOZA
(2002), pp. 108 ss.; Navarro CarpOso (2004), pp. 3 ss.; RopriGUEz MEesa (2006), pp. 274 s.:
y Torres FernANDEZ (2012), pp. 70 s.

(29) Asi, con total claridad, Asua BaTarriTA (2002), pp. 58 ss., 67 s.: «en el marco de
la ley de extranjeria constituye una genuina sancién administrativa», y en referencia a la expul-
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La anterior consideracién nos conduce de lleno al plano por el que se
desenvuelve la discusién en torno a la naturaleza juridica de la expulsién
administrativa. Se da la circunstancia de que en este dmbito constituye objeto
de debate, precisamente, si la expulsién es una sancién administrativa o, al
menos, si lo es en todos los casos en los que aparece regulada, por mucho
que el legislador la califique como sancién. La doctrina administrativista que
se ha ocupado de perfilar un concepto material de sancién y, partiendo de
él, de clasificar las innumerables consecuencias juridicas del Derecho adminis-
trativo segun se trate de sanciones o de actos de gravamen no sancionatorios
encuentra dificultades para determinar dénde debe ubicarse la expulsién de
extranjeros (30). Tampoco la Sala 3.9 del TS y el TC, que se han pronunciado
sobre la cuestién de la naturaleza juridica de la expulsién administrativa al
hilo de asuntos diversos, han alcanzado hasta el momento una postura uni-
forme y clara al respecto. De cualquier modo, del tratamiento doctrinal y
jurisprudencial del problema si puede deducirse la necesidad de estudiar las
distintas modalidades de expulsién administrativa recogidas en el art. 57 LOEx
de manera individualizada, pues es discutible que todas ellas compartan la
misma naturaleza.

En definitiva, enlazando con la opinién manifestada mayoritariamente por
la doctrina penal, no parece que pueda discutirse que la expulsién constituye
un instrumento de politica de extranjeria en todos los casos en los que aparece

sién judicial: «<aunque sea anémalo, como lo es esa injerencia de la politica de inmigracién
en el cédigo penal, debe reconocerse que en su fundamento y en su contenido sustancial no
se diferencia de la sancién administrativa de expulsién». Entienden también que la expulsién
judicial tiene la naturaleza de sancién administrativa, SANzZ MorAN (2004), p. 39; Navarro
Carposo (2004), p. 18; Diaz v Garcia Contepo (Dir.) (2007), p. 631; Daunis Ropricuez (2009),
pp. 227 ss., 231; Rooricuez Balabo (2011), pp. 40, 51; GonzAlez Tascon (2014), p. 57; y
yo misma, antes de profundizar en la cuestién, en Gracia MarTIN / Alastuey DosoN (2006),
p. 332. Garcia ARAN (2011), pp. 736 s., considera que su naturaleza es «esencialmente
administrativa», pero no se refiere a su cardcter sancionador.

(30) Como muestra de lo indicado, véanse Resouo Puic (2001), p. 166, nota 31,
quien cita a la expulsién entre las sanciones para afiadir seguidamente, refiriéndose al art.
57.1 LOEx: «pero, en general, mds que una sancién, es una medida que en algunos casos
sustituye a la sanciénx; el mismo (2010), pp. 92 s.: «la expulsién de extranjeros es en unos
casos sancién y en ofros no; depende de las circunstancias que la motiven y de cédmo esté
configurada legalmente», admitiendo que en algunos casos «la expulsién parece, mds bien,
una medida de simple restablecimiento de la legalidad»; por su parte, Huerco Lora (2007),
p. 354, estima que en algln supuesto «se parece mds a una medida de restablecimiento de
la legalidad o de proteccién de los intereses piblicos que a una sancién en sentido estricto»
aunque no excluye que pueda ser una sancién en ciertos casos; y CANo Campos (2017),
p. 214, quien explica que la frontera entre las sanciones y ofras medidas no sancionadoras
no siempre es nitida, y pone como ejemplo, citando a Rebollo, la expulsién de extranjeros,
que «dependiendo de la decisién del propio legislador (...) puede ser considerada una sancién
o una medida de restablecimiento de la legalidad».
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prevista, con independencia de si la impone un érgano administrativo u otro
judicial. Pero la pregunta clave es si el objetivo de la politica de extranjeria
que se sirve de la expulsién es sancionador o de otra indole. Dicho con otras
palabras, se trata de averiguar, o al menos intentarlo —y a ello dedicaré las
pdginas que siguen—, si dicho instrumento se utiliza realmente con la finalidad
de castigar al extranjero por la realizacién de una infraccién (administrativa
o penal). El andlisis pondrd de manifiesto que la expulsién es una figura
de perfiles muy complejos, cuyo acomodo pacifico en el sistema general de
consecuencias juridicas —y no solo en el especifico de consecuencias juridi-
co-penales— resulta sumamente dificultoso.

Esta breve exposicién del estado de la cuestién quedaria incompleta si
no se mencionase que la caracterizacién de la expulsién judicial, una vez
descartada su naturaleza penal, como una sancién administrativa no es la
nica opcién que se ha puesto sobre la mesa. Y asi, desde otra perspectiva,
también muy critica con la figura, se hace notar el componente de exclusién del
sistema juridico de un grupo de personas consideradas no deseadas inherente
a la expulsién, lo que la convierte en una medida puramente inocuizadora (31).
Aunque en ocasiones este planteamiento se perfila como complementario del
anteriormente expuesto, me parecen dos orientaciones dificilmente compati-
bles. En efecto, como enseguida se recordard, las sanciones —administrativas
o penales— persiguen la retribucién de una infraccién, esto es, suponen la
aplicacién de un castigo proporcionado a la gravedad de un injusto culpable.
Por supuesto que la sancién puede —y debe— desplegar efectos de preven-

(31) Véanse Maquepa Agreu (2001), p. 513; Laurenzo Corerto (2004), p. 30, quien la
define como un «mero instrumento ejecutor de una politica inocuizadora decidida a desha-
cerse a toda costa de cuanto extranjero (...) que infrinja las leyes penales en nuestro pais».
Por su parte Cancio MeuA (2005), pp. 211 ss., resalta este elemento de la expulsién como
uno caracteristico del Derecho penal del enemigo. En efecto, de acuerdo con Cancio, una de
las caracteristicas del Derecho penal del enemigo es «la construccién de una categoria de
"enemigos” y su plasmacién en un Derecho penal de autor», rasgo distintivo que la expulsién
cumpliria, pues su finalidad es «asegurar la identidad de los sujetos representados en la norma,
los excluyentes, mediante la exclusién». Ciertamente, aunque la versién vigente del art. 89
CP haya suavizado alguno de los aspectos caracteristicos del Derecho penal del enemigo
que eran patentes en la redaccién de 2003 —la que Cancio toma como referencia— parece
mantenerse incélume uno de sus rasgos mds significativos, cual es el de la caracterizacién
de un grupo de sujetos como enemigos, porque se les considera peligrosos para el orden
juridico, tal y como mds adelante indicaré. Sobre la consideracién de la expulsién como
una manifestacién del Derecho penal del enemigo, véase también Navarro Carooso (2004),
pp- 9, 24 s.; y, con respecto a la reforma de 2015, Boza Marrtinez (2016), pp. 320 ss. Por
lo demds, comparten la consideracién de la expulsién como medida dirigida en esencia a
la inocuizacién del extranjero, MuNoz Lorente (2004), pp. 466, 481 s.; FerNANDEZ TERUELO
(2007), p. 235; DauNis Ropricuez (2009), pp. 229, 231; Branpariz Garcia (2011), pp. 83 s.;
101, 226, 231 (vinculando asimismo la expulsién al Derecho penal del enemigo); y Torres
FernANDEZ (2012), pp. 71 s.
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cién general y especial, y entre estos Gltimos se encuentran los de prevencién
especial negativa, segin cudl sea el contenido de la concreta sancién —asi,
la que consiste en una privacién de libertad—. Pero una consecuencia juridica
que tenga como Unica finalidad o como finalidad preferente la inocuizacién
del sujeto al que se aplica, sin que el efecto inocuizador aparezca como una
consecuencia colateral de un castigo proporcionado, no puede en modo alguno
constituir una sancién.

Por lo demds, aunque desde ambas perspectivas se ha propuesto de lege
ferenda la supresién de la expulsién del Cédigo penal o, al menos, una consi-
derable reduccién de su dmbito de aplicacién (32), parece que cada una de
ellas permite llegar a conclusiones diversas sobre el papel que ha de representar
la expulsién en el ordenamiento juridico. En principio, el entendimiento de la
expulsién como una sancién administrativa no genera necesariamente dudas
sobre la legitimidad de la figura en si, sino que solo reprueba su irrupcién
en el Derecho penal (33). Desde esos presupuestos, se podria afirmar que la
expulsién deberia mantenerse como sancién en la legislacién administrativa,
de donde nunca debié salir. En cambio, si la expulsién se comprende como
una medida cuya Onica finalidad es la inocuizacién del extranjero, y es cen-
surada por ese motivo, se allana el camino para extender la critica a todas
las modalidades de expulsién, incluidas las contempladas en la legislacién
administrativa (34).

lil. PUNTO DE PARTIDA: CONCEPTO DE SANCION

Dado que el objetivo principal de este estudio es tratar de averiguar si
la expulsién tiene o no tiene naturaleza sancionadora, es preciso recordar
siquiera brevemente —pues no se pretende aqui llevar a cabo una investigacién
sobre el concepto de sancién— cudles son las caracteristicas sustantivas defi-
nitorias de las sanciones, al margen de su naturaleza penal o administrativa.
Para ello me basaré sobre todo, por lo que a la doctrina cientifica se refiere,

(32) Véanse las propuestas de Asua Batarrita (2002), pp. 63, 95 s.; Cancio MEuA
(2005), p. 215; Navarro Carposo (2004), pp. 24 s.; Branpariz Garcia (2011), pp. 232 ss.; y
Boza MarTiNEz (2016), p. 379; asi como la ya citada del Grupo b Estubios De Potitica CRIMINAL
(1998), pp. 50 ss.

(33) Esto no significa que los autores que defienden esta tesis acepten acriticamente
la presencia de la expulsién en la legislacién administrativa de extranjeria. Véase al respecto
NavarrO CARDOSO (2004), p. 13, nota 27, para quien «propugnar la entrada de la legislacién
de extranjeria (se entiende: aplicando la expulsién) no implica la admisién acritica de la actual
politica de extranjeria». (El texto entre paréntesis no figura en el original).

(34) Amplia la critica a la expulsién administrativa, desde la perspectiva del respeto al
principio de proporcionalidad y a los derechos fundamentales, Branbariz Garcia (2011), p. 232.
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en la investigacién de Huergo Lora sobre las sanciones administrativas (35),
asi como en los dltimos trabajos de Gracia Martin en los que examina dicha
cuestién, asumiendo en esencia las tesis de Huergo, con el objetivo de negar
la naturaleza penal y sancionadora de la responsabilidad de las personas juri-
dicas regulada en el Cédigo penal, asi como de las consecuencias accesorias
previstas para entes sin personalidad juridica (36). Ademds, es imprescindible
tener en cuenta la elaboradisima doctrina del TC sobre los requisitos materiales
de las sanciones plasmada fundamentalmente en sus sentencias 164/1995,

276/2000 y 48/2003.

Procede aclarar de entrada que al utilizar el término «sancién» me refiero
a su concepto estricto o propio, pues ya es sabido que dicho término se
utiliza con frecuencia de manera muy amplia e impropia, como sinénimo de
«consecuencia juridica», incluyendo no solo medidas punitivas, sino también
resarcitorias, de restablecimiento de la legalidad o coercitivas (37). En cambio,
el concepto de sancién stricto sensu tiene unos contornos mucho mds precisos,
y permite «revelar su verdadera funcién refributiva o de castigo por una accién
ilicita» (38).

Pues bien, las sanciones propiamente dichas presentan tres caracteristicas
esenciales, estrechamente relacionadas entre si, que las distinguen de otras
consecuencias juridicas con las que pueden confundirse. En primer lugar, las
sanciones son en todo caso consecuencias juridicas de una infraccién, esto
es, de una conducta contraria a un mandato o a una prohibicién —norma de
deferminacién— y antijuridica realizada por un individuo determinado sobre
quien sea posible formular el juicio de reproche en que consiste la culpabili-
dad. En ofras palabras, el supuesto de hecho de una sancién solo puede serlo
un injusto culpable (39). Del supuesto de hecho asi configurado se deduce,

(35) Huerco Lora (2007).

(36) Gracia MartiN (2016), el mismo (2016-2), y el mismo (2020).

(37) Sobre ello véanse Huerco Lora (2007), pp. 220-224, quien indica que el con-
cepto de sancién en sentido amplio «incluye todas las medidas previstas por el Ordenamiento
juridico para dotar de efectividad a sus normas» (p. 220); y GraciA MarTIN (2016), p. 85; el
mismo (2020), p. 73.

(38) Asi, Cano Campos (2011), p. 101, criticando el concepto amplio de sancién
(pp. 100 ss.); el mismo (2017), pp. 209 s.

(39) Gracia MarTiN (2016), p. 40: «solo puede ser y es sancién en sentido estricto la
consecuencia juridica que tiene como presupuesto necesario la culpabilidad, y la culpabilidad
tiene a la vez como presupuesto a la infraccién que constituye el objeto especifico del juicio
de reproche»; y, en el mismo sentido, pp. 48, 61, 79 s. y 101, entre ofras. Véase también su
argumentacién en pp. 31 ss. sobre la necesidad de distinguir adecuadamente entre el plano
de las normas de valoracién y el de las normas de determinacién, y p. 49, donde recuerda
que solo se puede denominar infraccién al quebranto de una norma de determinacién. Ade-
mds, véanse SUAY RINCON (2010), p. 174, quien indica a este respecto que las sanciones

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 56, Zaragoza, 2021, pp. 63-127 75



CARMEN ALASTUEY DOBON

como segunda caracteristica de las sanciones, que estas han de tener una
finalidad punitiva, pues se imponen como castigo o retribucién de lo injusto
culpable con el objetivo de influir en la voluntad del sujeto que cometié la
infraccién (40) (41). Ademds, dicha finalidad punitiva determina el contenido

administrativas y las infracciones administrativas componen un «inescindible binomio», siendo
las segundas indispensable presupuesto de las primeras; Resoto Puic (2010), p. 63; y Cano
Campos (2011), p. 101, donde niega el cardcter de sancién a cualquier «incumplimiento del
deber ser» —como sucede en el caso de las medidas de cardcter resarcitorio o en las de
restablecimiento de la legalidad, cuyo supuesto de hecho «es una situacién de hecho que el
ordenamiento juridico considera que ha de ser eliminada»— y requiere para poder hablar
de tal un «ilicito previo», de forma que el «supuesto de hecho de la sancién» se realice
mediante «el establecimiento de mandatos o prohibiciones»; el mismo (2017), p. 210. En el
mismo sentido, STC 276,/2000 (FJ 3), donde se indica que las sanciones se aplican «como
consecuencia de una infraccién de la ley y, precisamente, a la persona que aparece como
responsable de la misma»; y SsTC 48/2003 (FJ 9), 26/2005 (F) 5): la sancién ha de ser
«consecuencia de un ilicito».

(40)  Indica Huerco Lora (2007), p. 225, que «el criterio mds claro de distincién entre
las sanciones administrativas y otras formas de intervencién administrativa con las que suelen
confundirse (...) es que la sancién castiga o retribuye un comportamiento ilegal del sujeto
a quien se impone, mientras que esas otras medidas tienden a satisfacer intereses pUblicos
(...) con independencia de que también supongan un perjuicio para el infractor», y cita
como ejemplos las medidas de policia, las de restauracién de la legalidad o la revocacién
de ciertos actos por incumplimiento de sus condiciones. Y en p. 227, nota 337: «no basta
(...) con la sola pretensién de constrefir al cumplimiento de un deber juridico (como ocurre
con las multas coercitivas) o de restablecer la legalidad conculcada (...). Es preciso que, de
manera auténoma o en concurrencia con esas pretensiones, el perjuicio causado responda a
un sentido retributivo». Sobre ello, en el mismo sentido, Gracia MarTiN (2016), pp. 75's., 79 s.,
91s., 111 s.; Reeoto Puic (2001), p. 154; Suar RINcON (2010), pp. 170 ss.; y Cano Campos
(2011), pp. 103 ss.; el mismo (2017), pp. 210, 215. Véanse no obstante las puntualizaciones
de PEMAN GaviN (2000), pp. 76 ss.

(41) ElI TC también ha hecho hincapié en varias sentencias en que la caracteristica
especifica de las sanciones es su «finalidad represiva, retributiva o de castigo». Asi en STC
239/1988 (FJ 2) niega que las multas coercitivas tengan un «verdadero cardcter sancionador»
o, lo que es lo mismo, que representen «el efectivo ejercicio del ius puniendi del Estado» por-
que con ellas «no se impone una obligacién de pago con un fin represivo o retributivo por la
realizacién de una conducta que se considere administrativamente ilicita (...) sino que consiste
en una medida de constrefiimiento econémico». Con el mismo argumento analiza el cardcter
sancionador de dos recargos fributarios en SsTC 164/1995 y 276/2000, y entiende en el
primer caso que el recargo en cuestién no es una sancién «porque carece de la finalidad
represiva, retributiva o de castigo (...) especifica de las sanciones» (FJ 4), mientras que en el
segundo caso estima, en sentido contrario, que se trata de una sancién al apreciar en él una
funcién de castigo que va mas alld del cometido resarcitorio (FFJJ 3, 4 y 5). Y, segin la STC
48/2003 (F) 9), «para determinar si una consecuencia juridica tiene o no cardcter punitivo
habrd que atender, ante todo, a la funcién que tiene encomendada en el sistema juridico. De
modo que si tiene una funcién represiva y con ella se restringen derechos como consecuencia
de un ilicito, habremos de entender que se trata de una pena en sentido material; pero si en
lugar de la represién concurren otras finalidades justificativas deberd descartarse la existencia
de una pena, por mds que se trate de una consecuencia gravosa (...) Es preciso que, de
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de las sanciones, que habrén de suponer un mal, una privacién o restriccién
de derechos para el individuo que las sufre, siendo esta su tercera caracteris-
tica definitoria (42).

Debe insistirse en la efectiva interrelacién entre estos tres elementos. Obsér-
vese, en este sentido, que la dltima caracteristica mencionada solo define a
las sanciones en la medida en que el perjuicio causado al sujeto proceda de
una consecuencia juridica impuesta con la finalidad de castigarle. Pues el
hecho de que una consecuencia juridica suponga una privacién o restriccién
de derechos para el individuo que la sufre, por si solo, no la convierte en
sancién, aunque su contenido material no difiera del que pueda tener una
medida sancionadora (43). Ello se aprecia claramente en el caso de la multa,
que puede ser una pena, una sancién administrativa o una multa coercitiva
sin finalidad sancionadora. Lo mismo pasa con la privacién de libertad, que
puede ser, al menos, una sancién (pena), una medida cautelar o una medida
de seguridad y reinsercién social. En ambos casos se trata de instrumentos que
desempefian funciones distintas en el ordenamiento juridico, aunque su conte-
nido privativo o restrictivo de derechos sea el mismo. Solo la finalidad punitiva
que persiguen en algunos supuestos les confiere el cardcter de sancién penal o

manera auténoma |...) el perjuicio causado responda a un sentido retributivo, que se traduce
en la irrogacién de un mal afiadido al que de suyo implica el cumplimiento forzoso de una
obligacién ya debida o la imposibilidad de seguir desarrollando una actividad a la que no
se tenia derecho». Véanse ademds, en el mismo sentido, SsTC 132/2001 (FJ 3), 100/2003
(F) 2) y 26/2005 (F) 5).

(42) Asi lo afirma Huerco Lora (2007), p. 227, nota 337, siguiendo la tesis del
TC expuesta en la nota anterior, y p. 228 s.: «una sancién, por su contenido, sélo puede
afectar a los intereses del infractor». También Gracia MarTiN (2016), pp. 48, 85 ss., donde
concreta las caracteristicas de las sanciones, y su conclusién en p. 114: «solo pueden
contemplarse como penas y sanciones aquellas medidas consistentes en una intervencién
directa e inmediata en el ser fisico y espiritual de un sujeto que ha cometido | mismo con su
propia conducta un delito o una infraccién culpablemente, y que supone para él un mal, una
afliccién o un perjuicio»; Resoto Puic (2001), pp. 155 s.; y Cano Campos (2011), pp. 104
s.: «la sancién consiste siempre en infligir un mal (o en privar de un bien) (...). El sujeto a
quien se impone la sancién tiene que sufrir necesariamente un perjuicio en su esfera juridica
para poder hablar de sancién». De ahi se deduciria, segin este Gltimo autor —con cita de
Casino Rubio—, el cardcter constitutivo y no meramente declarativo de las sanciones, dado
que la sancién impone al particular un mal afadido que no se reduce a hacer cumplir la
legalidad vigente. Con mds detalle, el mismo (2017), pp. 212 ss. Resaltan igualmente el
«fin aflictivo de la sancién» Garcia be ENTerriA / FERNANDEZ RoDRiGUEZ (2020), p. 186. Véase
también STC 48/2003 (FJ 9): «El cardcter de castigo criminal o administrativo de la reaccién
del ordenamiento sélo aparece cuando, al margen de la voluntad reparadora, se inflige un
perjuicio afiadido con el que se afecta al infractor en el circulo de los bienes y derechos
de los que disfrutaba licitamente».

(43) Sobre ello, Gracia MarTiN (2016-2), p. 157 .
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administrativa (44). Ya es sabido que algunas consecuencias no sancionadoras
pueden causar un perjuicio a su destinatario, pero ello no forma parte de su
finalidad, sino que aparece como una consecuencia colateral de su aplicacién.
En cambio, las sanciones persiguen directamente la causacién de un mal (45).
Conviene tener en cuenta asimismo que el mayor o menor contenido gravoso
de la consecuencia juridica no sirve tampoco para identificar a las sanciones,
pues «es evidente que existen medidas administrativas, como la imposicién a
un particular, de forma unilateral y ejecutiva, de la obligacién de reparar el
dafo causado o la revocacién de un acto favorable por incumplimiento de
alguna de sus condiciones |...) que son materialmente mucho mds graves que
las sanciones en sentido estricto» (46). En definitiva, lo que permite identificar
una sancién es su funcién y no su contenido (47).

En cambio, hay otras caracteristicas formales y materiales de las conse-
cuencias juridicas que no son relevantes para determinar si poseen naturaleza
sancionadora. Destacan al respecto dos. En primer lugar, el TC ha indicado que
para conocer cudl es la naturaleza de una determinada figura no es decisivo
el nomen iuris que le dé la Administracién o le asigne la ley, y ni siquiera la
clara voluntad del legislador (48). En segundo lugar, la finalidad disuasoria
tampoco define a las sanciones, porque una «cosa es que las sanciones tengan,
entre otras, una finalidad disuasoria, y ofra bien distinta que toda medida

(44) Véanse al respecto Resoto Puic (2001), p. 155 s.; y Cano Campos (2011), p. 105:
«no toda privacién de un bien o imposicién de un mal a un sujeto constituye una sancién, pues
también otras medidas (...) no punitivas |...) producen ese perjuicio. El perjuicio es necesario,
pero no suficiente. Para que estemos en presencia de un verdadero acto punitivo, de un castigo,
el cardcter aflictivo de la medida debe configurarse Gnicamente como reproche o retribucién,
esto es, como atribucién directa de las consecuencias que acarrea la realizacién de una accién
antijuridica (...)». Por tanto, la Gnica funcién del mal que se impone es «reprobar, reprochar
o refribuir la realizacién de esa accién.

(45) Cano Campos (2017), p. 213.

(46) Huerco Lora (2007), pp. 237 s., y pp. 235 s.: «el criterio de distincién, |...)
coherente con la nocién de “sancién” como castigo o retribucién de una conducta ilegal,
no estd relacionado con la mayor o menor gravedad del mal o consecuencia juridica desfa-
vorable que se le impone al particular. Es perfectamente posible que un mismo hecho (por
ejemplo, la construccién de un edificio ilegal) dé lugar a una sancién (multa) y a una medida
de restauracién de la legalidad (demolicién) que no es una sancién pero cuyas consecuencias
econémicas pueden ser mucho mds graves».

(47) Asi Huerco Lora (2007), p. 233; y Gracia MarTiN (2016), p. 90: «la finalidad de
una consecuencia juridica, y en particular la de las penas y sanciones, no puede determinarse
exclusivamente por su contenido, sino Gnicamente a partir de los caracteres y de la estructura
del supuesto de hecho que la fundamenta, de su finalidad y de su funcién especifica», y aclara
en el sentido indicado en el texto que estas Gltimas «podrdn condicionar en parte su contenido,
pues si se trata por ejemplo de castigar con una pena, esta no podrd consistir l6gicamente
en una medida que produzca ventajas o provechos al penado».

(48) STC 164/1995 [F) 4). Asi también SsTC 239/1988 (F 3) y 276/2000 (F) 3).
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con una finalidad disuasoria de determinados comportamientos sea una san-
cién» (49). Por ello debe negarse el carécter sancionador a consecuencias que,
aun cumpliendo una funcién disuasoria o, en general, preventiva, no tienen la
finalidad de castigar al autor de la infraccién. Es cierto que con la aplicacién
de la sancién como respuesta a la realizacién de una infraccién culpable se
pueden perseguir (y de hecho se persiguen) y desplegar efectos de prevencién
general o especial (50), pero estos fines y efectos no son Utiles por si solos
para definir a las sanciones, pues son compartidos por consecuencias juridicas
que no tienen cardcter sancionador (51). Como indica Cano Campos (52) «lo
caracteristico de las sanciones no es |(...) su finalidad preventiva, pues hay
muchas medidas administrativas no sancionadoras que también cumplen esa
finalidad {(...) (53), sino que lo peculiar de las sanciones es la forma en que
dicha finalidad preventiva o disuasoria se persigue: castigando.

Tomando como base este concepto material de sancién, dedicaré el epi-
grafe siguiente a analizar si concurren las indicadas caracteristicas en la
expulsién prevista en la legislacién administrativa como alternativa a la sancién
de multa (art. 57.1 LOEx) o como acumulada a la pena (art. 57.2 y 8 LOEX).
Después veremos cémo repercuten las conclusiones que aqui se obtengan en
la deferminacién de la naturaleza juridica de la expulsién judicial.

IV. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA EXPULSION ADMINISTRATIVA

1. La expulsién como alternativa a la multa por la comisién de
una infracciéon administrativa (art. 57.1 LOEx)

El Titulo Il de la LOEx se ocupa, tal y como reza su ribrica, «de las
infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador». Alli, tras

(49) SsTC 164/1995 (F) 4) y 276/2000 (FJ 4).

(50) Asi, Resouo Puic (2001), pp. 156 s.

(51) Véase Gracia MarTiN (2016), p. 88, nota 237, y pp. 95 ss., sobre la distincién
criminolégica entre diversas clases de prevencién (primaria, secundaria y terciaria), siendo
solo esta dltima la propia de las sanciones, pues se persigue mediante la imposicién de un
castigo, y p. 114: «la esencia de (...) toda sancién es el castigo, y por esto el Gnico fin
especifico y esencial de (...) toda sancién es la retribucién del sujeto sancionado por el hecho
que ha realizado él mismo culpablemente. Los fines de prevencién, general y especial, si bien
tienen que ser y deber ser objetivos a realizar con |...) toda sancién, no son especificos de
estas consecuencias juridicas ni corresponden a su esencia, sino que son |...) solo objetivos
a alcanzar por medio de ellas».

(52) Cano Campos (2011), pp. 106 s.; el mismo (2017), p. 215.

(53) Cita como ejemplos «los recargos tributarios, que constituyen una forma de disuadir
a los contribuyentes de que presenten las declaraciones fuera de plazo, o la tasa léctea en
el mercado comunitario que busca desincentivar la producciéns.
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describir las distintas infracciones leves, graves y muy graves (arts. 52, 53 y
54, respectivamente) prevé como sancién la multa, con diferentes cuantias en
funcién de la gravedad de la infraccién (art. 55). Pero ademds, de acuerdo
con el art. 57.1 LOEx, si quien comete la infraccién es un extranjero, y realiza
conductas tipificadas como muy graves (las descritas en el art. 54) o incurre
en alguna infraccién grave de las previstas en las letras a), b), c), d) o f] del
art. 53.1, «podré aplicarse, en atencién al principio de proporcionalidad,
en lugar de la sancién de multa, la expulsién del territorio espariol, previa la
tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante la reso-
lucién motivada que valore los hechos que configuren la infraccién». Después,
el art. 57.3 dispone que «en ningin caso podrdn imponerse conjuntamente
las sanciones de expulsién y multa».

De acuerdo con esta configuracién legal, no hay duda de que la expulsién
acordada por la autoridad administrativa conforme al art. 57.1 LOEx cumple
los requisitos formales de las sanciones administrativas, pues es impuesta por
el 6rgano competente para sancionar, tras la tramitacién del correspondiente
expediente sancionador y como consecuencia de hechos tipificados como
infraccién administrativa. Ademds, aunque se regula en un precepto diferente
al dedicado a las «sanciones» (art. 55), el art. 57 la denomina también expre-
samente «sancién» en sus apartados 3 y 5. Asi las cosas, podriamos decir que
dicha modalidad se conforma como una sancién alternativa a la multa en los
supuestos que el precepto establece.

Por estas razones, gran parte de la doctrina da por sentada la naturaleza
sancionadora de la expulsién (54). Asimismo, la Sala 3.° del TS ha defendido

(54) Véanse entre otros PEMAN GaviN (2000), pp. 100 s.; Dorapo NOGUERAS / RODRIGUEZ
CANDELA (2001), pp. 873 s.; Garcia CatalAN (2002), 319 s.; Batuecas (2005), pp. 28 s.;
MesTre DEtcADO (2006), p. 1263; Setma Penawva (2013), cuyo trabajo se centra en analizar la
modalidad de expulsién del art. 57.2 y, concluye, como indicaré infra, que no tiene naturaleza
sancionadora, pero parte de que los supuestos de expulsién del art. 57.1 si la tienen (pp. 27,
33 y 34); y Garcia pe ENTERRiA / FERNANDEZ RoDRiGUEZ (2020), p. 218. De la misma opinién
Lorenzo JiMENez (2009), p. 210, aunque considera que no es una sancién cuando se aplica
a extranjeros en situacién irregular (p. 214). Velasco Casalero (2003), pp. 334 ss. también
parte de que es una sancién, aunque sefala las «paradojas y problemas aplicativos» que
dicha calificacién genera en algunos casos, como luego veremos. Finalmente Usepa TARAIANO
(2018), pp. 1 s., critica que la ley la califique como sancién en todos los casos, pues en su
opinién «la persona extranjera que entra legalmente en nuestro pais sabe de antemano que
su estancia (salvo en los supuestos de residencia permanente) estd sometida a plazo tempo-
ral, transcurrido el cual estd obligada a abandonar Espafia o a instar la renovacién de la
anterior autorizacién o una nueva. Trascurrido dicho plazo sin que se cumpla esa obligacién
de salida voluntaria la Administracién podria, en principio, acudir a la expulsién forzosa.
En tales supuestos de ejecucién forzosa de una obligacién de salida, la expulsién no tendria
que fener necesariamente naturaleza sancionadora. Si la tiene es porque el legislador {...)
ha optado por que lo sea».
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esta tesis reiteradamente. Segin el TS, en la derogada ley de extranjeria
la expulsién del territorio nacional no era considerada una sancién (55). Lo
deduce de una interpretacién conjunta de sus arts. 26 y 27, donde la expul-
sién estaba prevista para unos supuestos y la multa para otros, de manera
que «los supuestos en que se aplicaba la multa no podian ser castigados con
la expulsién», tal y como disponia expresamente el art. 27.3 del citado texto
legal. Pero, estima el TS, la Ley de 2000 cambia la concepcién de la expulsidn,
configurdndola como sancién (56).

Partiendo de esa premisa, durante unos afios el TS desarrollé una linea
jurisprudencial en materia de expulsién del extranjero que se encuentra ile-
galmente en Espafa —art. 53.1 a) LOEx (57)—, el supuesto mds frecuente

(55) Asi lo habia indicado en algunas sentencias. Segin la STS de 9 de abril de 1997,
la expulsién del territorio nacional de un extranjero por no hallarse legalmente en territorio
espafiol —art. 26.1 a) de la antigua Ley de extranjeria— «no constituye, por su naturaleza,
la imposicién de una sancién, sino la adopcién de una medida administrativa limitativa de
derechos que debe ajustarse al principio de legalidad, dada la trascendencia que alcanza
en relacién con los derechos fundamentales de los extranjeros en Espafa». Asi también, para
los casos de estancia irregular, SsTS de 14 de diciembre de 1998 y 18 de marzo de 2002:
«no constituye una sancién, sino la légica consecuencia derivada de hallarse ilegalmente en
Espafa». Véase también, en el mismo sentido, STS de 20 de diciembre de 2002. Pero esta
tesis no la habia defendido el TS de manera uniforme. En sentido contrario, por ejemplo, SsTS
de 27 de diciembre de 2000; 19 de octubre de 2001; y 4 de mayo de 2004.

(56) Conviene precisar a este respecto que en la redaccién inicial de la LO 4/2000
para la estancia irregular —art. 53.1 a)— se establecia Gnicamente la sancién de multa, al
contrario de lo que sucedia en la antigua Ley, donde se preveia como Unica reaccién a la
estancia irregular la expulsién. Pero desde la reforma operada por LO 8/2000 la estancia
irregular puede conllevar también la expulsién del extranjero. Sobre esta evolucién véase
RobriGUEz CANDELA (2019), p. 69. En ofro orden de cosas, aunque no entraré a valorar aqui
si la actual Ley de extranjeria ha mutado la naturaleza juridica de la expulsién, debe hacerse
notar lo confuso de la argumentacién del TS en su defensa del supuesto cambio —critico al
respecto, con razén, Lorenzo Jiménez (2009), p. 204 —.

(57) En virtud del cual constituye una infraccién administrativa grave «encontrarse irre-
gularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de
autorizacién de residencia o tener caducada mds de tres meses la mencionada autorizacién, y
siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacién de la misma en el plazo previsto
reglamentariamente». Tras las dudas iniciales sobre los supuestos que debian considerarse
incluidos en dicho enunciado, el TS afirma en jurisprudencia constante que el art. 53.1 a) se
refiere al hecho de encontrarse irregularmente en territorio espafol por unas circunstancias
muy concretas: primero, por no haber obtenido la prérroga de estancia, segundo, por care-
cer de autorizacién de residencia vy, tercero, por tener caducada mds de tres de meses esta
autorizacién, siempre que no se hubiese solicitado en plazo su renovacién. Deduce el TS que
el precepto no contempla el supuesto en que el extranjero ha entrado ilegalmente en territorio
espafol y se encuentra en él irregularmente sin haber sobrepasado los noventa dias a los que
se refiere el art. 30.1 LOEx, de manera que lo procedente en ese caso es decretar la devo-
lucién regulada en el art. 58, medida que no conlleva la prohibicién de entrada en territorio
espafiol desde que la STC 17/2013 declarara inconstitucional dicha previsién, que habia sido

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 56, Zaragoza, 2021, pp. 63-127 81



CARMEN ALASTUEY DOBON

en la préctica, a la que conviene hacer referencia (58). En ella el TS indica
que la autoridad administrativa puede optar, ciertamente, entre la multa y la
expulsién, pero considera que la sancién principal es la multa, mientras que
la expulsién «en cuanto sancién mds grave y secundaria (...) requiere una
motivacién especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia
ilegal». Los criterios de graduacién de las sanciones previstos en el art. 55.3
habrian de aplicarse también para elegir entre la multa y la expulsién, de
manera que «la Administracién ha de especificar, si impone la expulsién,
cudles son las razones de proporcionalidad, de grado de subjetividad, de
dafio o riesgo derivado de la infraccién, y, en general (...) cudles son las
circunstancias juridicas o fécticas que concurren para la expulsién y prohibi-
cién de entrada, que es una sancién mds grave que la de multa». En suma,
segin el TS la expulsién solo podrd decretarse cuando «en el expediente
administrativo consten, ademds de la permanencia ilegal, otros datos negati-
vos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias, y esos datos sean
de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen la expulsién».
El propio TS ha ido concretando cudles son esos datos negativos que deben
sumarse a la estancia irregular, y sefiala, entre ofros, el no haber intentado
regularizar la situacién, haber participado en actividades ilegales o carecer
de domicilio y de arraigo familiar (59).

incorporada al precepto por la LO 14/2003. No obstante, como en este caso la devolucién
no se realiza por ninguno de los dos motivos a los que se refiere el art. 58.3, se exige la
tramitacién de un expediente. Sobre esta interpretacién jurisprudencial del art. 53.1 a) véanse,
entre otras muchas, SsTS (Sala 3.9, sec. 5.%) de 22 de diciembre de 2005; 30 de noviembre
de 2006; 19 de diciembre de 2006; 18 de enero de 2007; 20 de septiembre de 2007;
25 de octubre de 2007 y 20 de diciembre de 2007. Véase una critica a esta inferpretacién
del TS y al recurso a la devolucién en estos supuestos en Lorenzo Jimenez (2009), pp. 206 ss.

(58) Véanse, en el sentido que se indica a continuacién en el texto, las sentencias
citadas en la nota anterior, entre otras muchas.

(59) Asi, por ejemplo, considera procedente la expulsién la STS de 19 de diciembre
de 2006, porque el extranjero, ademés de su estancia irregular, habia sido detenido por
su posible participacién en un delito de detenciones ilegales que estaba siendo objeto de
instruccién; y también la STS de 25 de octubre de 2007, porque el extranjero no solo se
encontraba irregularmente en Espafia, sino que al ser detenido portaba una documentacién
correspondiente a ofra persona que intenté presentar como propia, y ya se le habia dene-
gado anteriormente el permiso de residencia. Sobre estos criterios, véanse Usepa TARAIANO
(2018), p. 2, y la jurisprudencia alli citada; y Rooricuez Canpela (2019), p. 70. Por su
parte, CUADRADO ZULOAGA (2008), pp. 1678 s., deduce de esta jurisprudencia que la sancién
de expulsién debe quedar reservada, por una parte, atendiendo a un criterio subjetivo, a
los supuestos en que la culpabilidad del sujeto se manifieste con especial intensidad, asi
como, en atencién a un criterio objetivo, a los casos en que «la accién del infractor tuviera
una notable trascendencia para frustrar o poner en peligro la finalidad perseguida por la
normax», a saber, que los exiranjeros se encuentren en Espafia con la documentacién y
autorizaciones exigidas.
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La jurisprudencia del TS (60) sobre la aplicacién de la expulsién a los
extranjeros con residencia irregular dio un vuelco tras la conocida sentencia
del TJUE de 23 de abril de 2015. La resolucién traia causa de una cuestién
prejudicial planteada por el TSJ del Pais Vasco mediante auto de 17 de
diciembre de 2013, y en ella determina el citado tribunal que la regulacién
espafola en materia de extranjeros en situacién irregular, al permitir optar
por la multa en lugar de por la expulsién e impedir la aplicacién conjunta
de ambas consecuencias juridicas, se opone a lo dispuesto en los arts. 6.1
y 8.1 de la Directiva 2008/115, de 16 de diciembre, relativa a normas
y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacién irregular (en adelante, Directiva de
retorno), que establecen la obligacién de los Estados miembros de expulsar
a los nacionales de un tercer pais que se encuentren en situacién irregular
en su territorio, con las excepciones previstas en los apartados 2 a 5 del art.
6 de la Directiva, a las que hay que afiadir los supuestos de no devolucién
por interés superior del nifio, vida familiar y estado de salud, segin el art.
5 del mismo texto. El TIJUE argumenta que «ningln precepto de la Directiva
ni ninguna disposicién del acervo comunitario en materia de inmigracién y
de asilo permiten establecer un sistema que en caso de situacién irregular de
nacionales de terceros paises en el territorio de un Estado miembro imponga,
dependiendo de las circunstancias, o bien una sancién de multa, o bien la
expulsién, siendo ambas medidas excluyentes entre si», y que la facultad de
establecer excepciones por parte de los Estados miembros en el sentido de
mantener disposiciones mds favorables (art. 4.3) estd supeditada a su com-
patibilidad con la Directiva, compatibilidad que no queda garantizada en el
caso espafol. Finalmente, advierte que una normativa nacional como la nuestra
puede frustrar la aplicacién de las normas y de los procedimientos comunes
establecidos por la Directiva y, en su caso, demorar el retorno, menoscabando
de ese modo el efecto dtil de la misma (61).

(60) Cabe recordar que hubo unos afios de silencio del TS motivado por la LO 19/2003,
cuya Disposicién Adicional 14.% modificé la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-administrativa, otorgando competencias a los Juzgados de lo Contencioso-adminis-
trativo para conocer de los asuntos de extranjeria. Contra sus resoluciones cabria recurso de
apelacién ante la sala correspondiente de los Tribunales Superiores de Justicia, con lo que no
fue posible a partir de ese momento el recurso de casacién ante el TS. La LO 7/2015 —cuya
Disposicién Final 3. modifica la Ley 29/1998, permitiendo recurrir en casacién las sentencias
dictadas en apelacién por los Tribunales Superiores de Justicia— posibilité que este tribunal
volviera a pronunciarse en materia de extranjeria.

(61) El TJUE se habia pronunciado en sentido contrario en dos sentencias anteriores
—de 22 de octubre de 2009, Sala Tercera, y de 6 de diciembre de 2012, Sala Primera—,
respaldando la aplicacién de la multa en casos de estancia irregular sin tener en cuenta la
Directiva de retorno. Véase al respecto RobriGuez CaNDELA (2019), p. 71.
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Desde entonces el TS ha alegado la necesidad de vinculacién de los
tribunales nacionales a la doctrina del TIUE en la interpretacién del Derecho
comunitario y viene afirmando, en contra del criterio que habia defendido
anteriormente, que en estos supuestos no es posible optar entre la multa y la
expulsién, sino que la «sancién aplicable a los extranjeros cuando hayan incu-
rrido en las conductas tipificadas como graves en el apartado a) del art. 53.1
LOEx consiste en decretar la expulsién, que, no obstante, podrd no llevarse
a efecto cuando concurra alguno de los supuestos de excepcién previstos en
los apartados 2 a 5 del articulo 6 de la Directiva de retorno o, en su caso,
de los supuestos del articulo 5 que propicien la aplicacién del principio de
no devolucién». Ademds, considera el TS que «dichos supuestos de excepcién
(...) no operan como criterios de ponderacién o proporcionalidad a efectos
de aplicar alternativamente y de manera sustitutoria la sancién de multa» (62).

Por tanto, el TS habilita a la Administracién para no aplicar el art. 57,
apartados 1y 3, en el supuesto del art. 53.1 a) LOEx, por considerarlo impli-
citamente derogado —o, en sus propias palabras, modulado—, y aplicar en su
lugar directamente la Directiva de retorno. Ante esta situacién, se planteaba la
duda de si el modo de proceder del TS era el adecuado o si, por el contrario,
iba en contra de la propia doctrina del TJUE, segdn la cual solo los particulares
pueden invocar una directiva que no se ha adaptado al Derecho interno, de
lo que se deduce a la inversa que una directiva no puede crear obligaciones
a cargo de un particular, ni invocarse en contra de dicho particular (63). Asi
las cosas, el TS) de Castilla-La Mancha planteé una cuestién prejudicial sobre
el problema ante el TJUE mediante auto de 11 de julio de 2019, que ha sido
resuelta en STJUE de 8 de octubre de 2020. En esta sentencia el TJUE recuerda
que, en efecto, «las directivas no pueden, por si solas, crear obligaciones a
cargo de los particulares, pues los Estados miembros no pueden invocar las
disposiciones de las directivas, en su calidad de tales, contra dichas personas»
y que, por tanto, «si la normativa nacional que es de aplicacién |(...) en el
litigio principal establece que, a los efectos de dicha normativa, la expulsién
de los nacionales de terceros paises que se encuentren en territorio espaol
solo puede ordenarse si existen circunstancias agravantes en la persona de
dichos nacionales, adicionales a su situacién irregular |...) el Estado miembro
no podrd basarse directamente en dicha Directiva para, a los efectos de lo

(62) En este sentido, entre otras, STS (Sala 3., sec. 5.9) 980/2018, de 12 de junio;
1716/2018, de 4 de diciembre; 1818/2018, de 19 de diciembre; 38/2019, de 21 de
enero; 63/2019, de 28 de enero; 734/2019, de 30 de mayo; 1117/2019, de 18 de julio;
y 1407/2019, de 22 de octubre. Sobre la evolucién de esta tendencia jurisprudencial en
aplicacién de la mencionada sentencia del TIUE por parte de los Tribunales Superiores de
Justicia, véase Robriuez CaNDELA (2019), pp. 73 s.

(63) Véanse las criticas a la actuacién del TS formuladas por Robricuez CANDELA (2019),
pp. 76 ss.
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dispuesto en ella, adoptar una decisién de retorno (...) y hacer cumplir esta
aun cuando no existan circunstancias agravantes». Por tanto, de acuerdo con
esta reciente sentencia del TJUE, como la normativa espafiola prevé para el
supuesto que nos ocupa o bien una sancién de multa, o bien una expulsién,
pero esta solo puede adoptarse si existen «circunstancias agravantes» adi-
cionales, la autoridad administrativa no podrd basarse en la directiva para
expulsar al extranjero cuando no concurran dichas circunstancias agravantes.
En definitiva, parece que esta resolucién (64) augura una vuelta a la doctrina
inicial del TS, mientras no se adapte nuestra legislacién al contenido de la
Directiva de reforno.

El TC también considera que la expulsién regulada en el art. 57.1 LOEx
tiene naturaleza sancionadora. De hecho, el Alto Tribunal ya defendia el caréc-
ter sancionador de la expulsién contemplada en la Ley del 85 en relacién con
supuestos equiparables a los descritos en el precepto vigente. Destaca, en este
sentido, la STC 24/2000 donde se afirma que la expulsién de un extranjero
decretada por la autoridad administrativa, fundamentada en ese caso en el
art. 26.1 ¢) de la antigua Ley de extranjeria («estar implicado en actividades
contrarias al orden plblico»), «no es una pena, pero si una sancién adminis-
trativa que, como tal sancién, ha de encontrar cobertura en la legislacién de
extranjeria, por imperativo del art. 25.1 (...) y respetar el derecho de defensa,
ddndose audiencia al extranjero antes de acordar la expulsién» (65).

Ademds, en pronunciamientos posteriores el TC ha compartido el criterio
mantenido por el TS para los casos en que se expulsa al extranjero que se
encuentra en situacién irregular en Espafa. Asi lo hace en el Auto 409/2007
(FJ 3), en el que inadmite a trdmite una cuestién de inconstitucionalidad plan-
teada sobre el art. 57.1 de la LOEx en relacién con el art. 53.1 a) LOEx
por su posible incompatibilidad con el mandato de taxatividad recogido en
art. 25.1 CE. EI TC basa su argumentacién en la tesis que ya defendié en su
sentencia 113/2002, segin la cual «la necesidad de que la ley predetermine

(64) Dejo para una mejor ocasién una valoracién de esta sentencia. Indicaré solo lo
sorprendente que resulta el hecho de que el TJUE haga pasar por «circunstancias agravantes»
recogidas en la ley los «elementos negativos» complementarios que el TS exigia para ordenar
la expulsién, de acuerdo con la concrecién que realiza del principio de proporcionalidad.

(65) Pero, afiade el TC en esta sentencia, la autorizacién para expulsar al extranjero
que se encuentra inmerso en un proceso penal (primer parrafo del art. 21.2 de la antigua Ley
de extranjeria) no constituye una sancién, por lo que deniega el amparo que se fundamen-
taba en esta premisa (F) 3). Sobre ello volveré més adelante, al analizar el art. 57.7 LOEx.
Véase también en el sentido de considerar la expulsién una sancién, STC 116/1993 (FJ 3),
aunque aqui se expresa de manera mds fibia: «con abstraccién de su naturaleza juridica, la
decisién administrativa impugnada supone una limitacién de derechos y se ha basado en la
apreciacién de la conducta de la persona, por lo que (...) ha de considerarse como sancién
a los efectos del art. 25.1 C.E.».
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suficientemente las infracciones y las sanciones, asi como la correspondencia
entre unas y otras, no implica un automatismo tal que suponga la exclusién de
todo poder de apreciacién por parte de los 6rganos administrativos a la hora
de imponer una sancién concretax. En este sentido, entiende que en el precepto
cuestionado la ley no concede una carta en blanco a la Administracién, sino que
recoge criterios suficientes para orientar a la Administracién en la imposicién y
graduacién de la sancién de expulsién. En el mismo sentido se manifiesta en
STC 212/2009 (FJ 4), en el que resuelve un recurso de amparo presentado
contra una resolucién administrativa de expulsién y las resoluciones judiciales
que la confirmaron en un caso de estancia irregular por la posible vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) conectado con el dere-
cho a la familia (art. 39 CE), por no haberse ponderado el arraigo familiar
y laboral del extranjero, lo que determinaria la falta de proporcionalidad de
la expulsién acordada. Entiende el TC que «la imposicién de la sancién de
expulsién no depende de la absoluta discrecionalidad de la Administracién,
cuya actuacién se encuentra condicionada, de una parte, por la existencia
de una conducta tipificada como grave y, por ofra, por la concurrencia de los
criterios para la aplicacién de las sanciones, establecidos tanto en el articulo
53.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, como en el articulo 50 de esa misma
norma, que remite a lo establecido en el articulo 131 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones pdblicas y
del procedimiento administrativo comdn (66), en concrecién del principio de
proporcionalidad y de los criterios de graduacién de la sancién a aplicar en
el curso de un procedimiento administrativo que deberd acomodarse a las
exigencias del articulo 20.2 de la citada Ley Orgdnica 4/2000». Finalmente,
se deniega el amparo al no apreciarse en el caso concreto vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva. Y en la STC 145/2011 (FJ 4) se resuelve
el recurso de amparo contra una resolucién administrativa de expulsién que se
presenté alegando, entre otros motivos, la vulneracién del derecho a la defensa
y el principio acusatorio (art. 24.2 CE) por no haberse notificado al interesado
la propuesta de resolucién del instructor del expediente, pese a que en ella
se infrodujeron hechos nuevos relevantes, relativos a detenciones anteriores,
que inclinaron la balanza a favor de la expulsién. El TC asume la tesis del
demandante y le concede el amparo por estimar vulnerado el derecho a la
defensa, partiendo en su argumentacién de que la expulsién es una sancién
en los términos ya vistos en las resoluciones citadas anteriormente (67).

Hasta aqui me he limitado a exponer, primero, que el art. 57.1 LOEx
califica la expulsién como sancién y, segundo, que por ese motivo la naturaleza

(66) Correspondiente al art. 29 de la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen juridico del Sector piblico.
(67) En el mismo sentido pueden verse, ademds, las SsTC 260/2007 y 140/2009.
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sancionadora de la expulsién alli regulada no es discutida por una parte de la
doctrina administrativista; tampoco la discute la jurisprudencia ordinaria ni la
constitucional. Sin embargo, ya hemos visto que en propias palabras del TC la
configuracién formal de una institucién no es un dato decisivo para determinar
su naturaleza juridica. Por tanto, lo que debemos examinar es si en esta moda-
lidad de expulsién concurren los requisitos materiales de las sanciones referidos
supra. A continuacién argumentaré que, en mi opinién, dichos requisitos no
estdn presentes cuando la expulsién es impuesta como consecuencia de la
estancia irregular del extranjero, pues ni siquiera es posible identificar —una
vez mds, materialmente— una infraccién previa como supuesto de hecho de
la hipotética sancién. Ademds, entiendo que en el resto de los casos para los
que el art. 57.1 LOEx prevé la expulsién tampoco es posible atribuir a la figura
naturaleza sancionadora, sino que se trata mds bien de un acto de gravamen
dirigido a la proteccién de intereses piblicos, sin finalidad punitiva.

En efecto, donde con mayor claridad se aprecia que la expulsién no tiene
cardcter sancionador es cuando se aplica como consecuencia de encontrarse
el extranjero residiendo irregularmente en nuestro pais —art. 53.1 a) LOEx—.
Ya sabemos que el Estado, partiendo de que existe un interés en controlar los
flujos migratorios, hace uso de su potestad legitima de establecer las condicio-
nes que han de cumplir los extranjeros para entrar y permanecer en nuestro
pais (68). En este sentido, el Capitulo | de la LOEx especifica qué requisitos ha
de reunir un extranjero que pretenda entrar en Espafia; asimismo, el Capitulo
Il de dicho texto legal describe distintas situaciones de estancia y residencia,
a la vez que fija el régimen de autorizaciones necesarias para la permanencia
en Espafia. Como indica Velasco Caballero, la ausencia de dichas condiciones
o requisitos, a priori o sobrevenida, provoca el nacimiento de un deber de
salida que el extranjero puede cumplir voluntariamente; en caso contrario, la
Administracién ejecuta forzosamente dichos deberes de salida (69). Y asi, son
formas de ejecucién forzosa de previos deberes de salida, en primer lugar, el
retorno, aplicable a los extranjeros a quien la Administracién ha denegado la
entrada por no cumplir los requisitos indicados (arts. 26.2 y 60.1 LOEx); en

(68) Como recuerda la STC 24/2000, FJ 4, entre otras muchas, «los extranjeros solo
gozan del Derecho a residir en Espafia en virtud de autorizacién concedida por autoridad
competente, de conformidad con los Tratados internacionales y la ley (...). Por tanto, es
licito que la Ley de extranjeria subordine el derecho de los extranjeros a residir en Espafia
al cumplimiento de determinadas condiciones |...). Conclusién que se ve corroborada por la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que (...) no ha dejado de subra-
yar la amplia potestad de que disponen los poderes piblicos para controlar la entrada, la
residencia y la expulsién de los extranjeros en su territorio».

(69) Vewasco Casalero (2003), pp. 311 ss., en particular 315 ss., donde desarrolla su
clasificacién entre deberes de salida impuestos directamente por la ley y deberes de salida
impuestos por la Administracién de acuerdo con la ley.
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segundo lugar, la devolucién, prevista para los que pretenden entrar ilegalmente
en el pais (art. 58.3 LOEx) (70), aunque el TS la amplia a los casos en los que
el extranjero ha entrado ilegalmente sin haber trascurrido noventa dias desde
la entrada (71); y, en tercer lugar, la expulsién, cuya aplicacién puede derivar
tanto de un incumplimiento de los requisitos ab initio —entrada irregular una vez
transcurridos los noventa dias durante los cuales, segin el TS, es adn posible
la devolucién— como sobrevenidos —el extranjero entré legalmente, pero ha
expirado el tiempo de estancia sin haber solicitado prérroga o autorizacién
de residencia, o estos permisos le han sido denegados—. El problema que
se plantea es que las figuras de retorno y devolucién no estdn configuradas
legalmente como sanciones (72), mientras que la expulsién si se califica por la
ley como sancién (73). Ahora bien, hay que insistir en que su caracterizacién
formal no afecta a lo que la expulsién es en su esencia, esto es, materialmente.

Para que la expulsién fuera una sancién seria preciso en primer lugar
que se impusiera como consecuencia de la realizacién de un comportamiento
ilicito y culpable por parte del extranjero. Pero este requisito bésico falta aqui,
porque el art. 53.1 a) no tipifica una conducta que suponga la infraccién de
una norma de determinacién, dado que al extranjero no se le ordena —ni,
obviamente, se le prohibe— cumplir con los requisitos necesarios para per-
manecer en territorio espafiol, sino que simplemente se acuerda su expulsién
cuando dejan de concurrir dichos requisitos o ha trascurrido el plazo fijado
sin haberlos llegado a cumplir. En realidad, lo que describe el precepto es una
situacidn objetiva contraria a los intereses del Estado en gestionar adecuada-
mente los flujos migratorios que, como ya se ha indicado, conlleva la pérdida
automdtica del extranjero del Derecho a permanecer en territorio espafiol.
La ausencia de conducta ilicita alguna que pueda constituir la infraccién de
una norma de determinacién (injusto) se pone de manifiesto meridianamente

(70) Ademds de para los extranjeros expulsados que contravengan la prohibicién de
entrada, supuesto que aqui no nos interesa.

(71) Véase nota 57.

(72) Y ello a pesar de que su regulacién también se ubica en el Capitulo Il de la LOEx.
Que la devolucién y el reforno no tienen naturaleza sancionadora es opinién prdcticamente
undnime. Véanse, por todos, Dorapo Nocueras / Ropricuez CANDELA (2001), pp. 857 ss.; VEASCO
CagaLLero (2003), pp. 312, 321, 330 s.; Batuecas (2005), pp. 21 ss.; MELON Muroz (2007),
pp. 97 ss.; y Lorenzo JimenEz (2009), pp. 209 s., 211. Cfr., no obstante, respecto a la devolu-
cién, Garcia CATALAN (2002), pp. 455 ss. EI TC ha negado también la naturaleza sancionadora
de la devolucién, a la que considera una «medida de restitucién de la legalidad conculcadax.
Con ese argumento, en su sentencia 17/2003 (F) 12), declaré inconstitucional la prohibicién
de entrada como efecto de la devolucién que la LO 14/2003 habia incorporado a la LOEx.

(73) Véase Vewasco Casatero (2003), pp. 326, 333 y 334 s., donde indica que esta
es una peculiaridad de nuestro ordenamiento juridico, pues ni la legislacién alemana ni la
francesa consideran la expulsién como una sancién administrativa, sino que la conciben como
un acto de gravamen dirigido a la proteccién de intereses publicos.
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en el caso que con mds frecuencia determinard la situacién que el precepto
describe, a saber, aquel en el que el extranjero solicite la prérroga o renova-
cién requeridas, pero esta le sea denegada, por ejemplo, por no contar con
medios econdmicos suficientes para su manutencién (74). Pero incluso cuando
el extranjero omita solicitar la prérroga, consciente o inconscientemente, la
expulsién no se acordard como respuesta a esa omisién con el fin de castigar
al extranjero por ella, puesto que, de acuerdo con lo expuesto, no existe
ningin mandato previo que el sujeto deba cumplir, sino solo una obligacién
de solicitar dicha prérroga o renovacién si se quiere conservar el derecho a
residir en Espafia. Se trata, en definitiva, de una obligacién que se mantiene
en el plano de las normas de valoracién.

Siel art. 53.1 a) LOEx no recoge materialmente una infraccién, sino que
describe un estado de cosas, la consecuencia de expulsién que alli se establece
no puede tener finalidad punitiva alguna, pues no hay injusto culpable que
retribuir, ni tampoco representa un mal en sentido juridico para el extranjero,
porque no se le puede privar de un derecho —el de residencia— que legal-
mente no posee. La finalidad de la expulsién, que comparte con las figuras
de devolucién y retorno, no es otra que restaurar la legalidad vigente para
proteger el interés piblico en mantener controlada la inmigracién. Por eso, la
expulsién del extranjero en el supuesto que tratamos posee las mismas carac-
teristicas materiales que las medidas de restablecimiento de la legalidad (75).
Estas consecuencias juridicas carecen de naturaleza sancionadora, pues su
fundamento, tal y como sucede en el caso de la expulsién, no es un acto ilicito,
sino una situacién de hecho contraria a la legalidad (76).

(74) Ver art. 40, en relacién con el art. 38, y art. 51 del Reglamento de extranjeria
(RD 557/2011).

(75) En este sentido, Huerco Lora (2007), p. 354; y el mismo (2010), p. 465, en cuya
opinién «la expulsién es la ofra cara de la autorizacién para entrar en territorio nacional y estd
sometida a algunos requisitos de tipo objetivo o que, en todo caso, no se refieren a conductas
ilicitas, como por ejemplo la carencia de medios de subsistencia, por lo que en cierto modo
se parece mds a una medida de restablecimiento de la legalidad o de proteccién de los inte-
reses pUblicos que a una sancién en sentido estricto». Véanse también, de la misma opinién,
MELON MuRoz (2007), p. 79; Lorenzo Jiménez (2009), p. 214, quien critica por esta razén,
entre ofras, la linea jurisprudencial del TS que da preferencia a la multa sobre la expulsién
(pp- 212 ss.); y Torres FerNANDEZ (2012), pp. 146 s.

(76) En este sentido, indica Cano Campos (2011), p. 101, que en las medidas de
restablecimiento de la legalidad «el presupuesto de hecho no es el incumplimiento previo de
un deber por quien ha de soportar la fuerza, sino simplemente una situacién de hecho que
el ordenamiento juridico considera que ha de ser eliminada de inmediato. No hay tanto un
ilicito previo cuanto una situacién que debe ser suprimida, de modo que la formulacién del
supuesto de hecho no se hace mediante el establecimiento de mandatos o prohibiciones, sino
a través de la descripcién de la situacién en que se habrd de usar la fuerza». Ademds, sefala
Huerco Lora (2007), p. 249, estas medidas pueden tener un cardcter preventivo (por ejemplo,
la clausura de una instalacién que no cumple las medidas de seguridad contra incendios) o
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El hecho de que la LOEx califique de sancién la expulsién prevista para
extranjeros en situacién irregular provoca que algunas particularidades de su
regulacién no encajen bien con sus elementos materiales y la funcién que se
deriva de ellos. Téngase en cuenta, en primer lugar, que una de las carac-
teristicas de las medidas de restablecimiento de la legalidad es que dichas
consecuencias juridicas deben dejar al particular en la situacién inicial, es
decir, deben limitarse a restaurar la legalidad vulnerada (77). No sucede eso
con la expulsién, pues ya es sabido que esta se acompaiia de una prohibi-
cién temporal de entrada en nuestro pais, a no ser que el extranjero cumpla
voluntariamente la orden de expulsién. Ello provoca que los extranjeros que
se encuentren en la situacién descrita en el art. 53.1 a) LOEx resulten perju-
dicados en comparacién con aquellos a los que se les aplica el retorno o la
devolucién, al reconducirse la ejecucién forzosa del deber de salida en aquel
caso al dmbito sancionador (78).

En segundo lugar, la previsién de la multa como alternativa a la expulsién
tampoco es coherente con la opinién expresada aqui. Esta multa no puede tener
una finalidad punitiva, no solo porque no tiene sentido castigar al extranjero
con una multa, ni de ninguna otra forma, por el mero hecho de encontrarse
irregularmente en nuestro ferritorio, sino por la evidencia de que imponer una
sancién a quien no ha realizado ninguna conducta ilicita —infraccién de una
norma de determinacién— vy respecto de quien, por tanto, no se ha podido for-
mular el juicio de reproche en que consiste la culpabilidad supone una flagrante
vulneracién del principio de culpabilidad (79). Ademés, la posibilidad de optar
por la multa faculta a la Administracién a mantener el dafio al interés pdblico
que la residencia irregular del extranjero representa (80). Ello tampoco se ajusta
a la esencia de las medidas de restablecimiento de la legalidad, porque, como
dice Gracia Martin, «las consecuencias juridicas no sancionadoras, tipicas y

de reparacién, es decir, de eliminacién de un estado contrario a la ley (demolicién de un
edificio ilegal), pero no tienen la finalidad de castigar al particular, sino de restaurar el orden
juridico alterado, y por tanto no son sanciones.

(77) Véase Huerco Lora (2007), p. 249.

(78) En este sentido, Velasco CaalEro (2003), p. 329.

(79) La citada multa podria tener algin elemento en comin con las multas coercitivas
—las cuales tampoco poseen naturaleza sancionadora, como es reconocido por la doctrina y
la jurisprudencia: por todos, Huerco Lora (2007), pp. 269 ss.; y Gracia Marrin (2020), p. 21,
asi como la doctrina y jurisprudencia que cita en nota 36—, si se considera que mediante
la imposicién de la multa se quiere constreiiir al extranjero a regularizar su situacién, pero
tampoco se ajusta in fofo a esa clase de multa, entre otras razones —véanse ulteriores motivos
en VElasco CaalLero (2003), p. 326— porque la imposicién de una multa coercitiva requiere
que el particular esté en condiciones de cumplir la conducta que se le exige, lo que resulta
discutible en el supuesto analizado.

(80) Sobre ello, Lorenzo JimEnez (2009), pp. 221 ss., en particular p. 224.
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propias del orden de las normas de valoracién y distribucién |...) tienen que
aplicarse necesariamente cuando se han realizado sus supuestos de hecho,
porque su fin no es ofro que realizar actualmente el deber ser juridico objetivo
en cada situacién vital y, por esto mismo, dejar de aplicarlas supondria una
renuncia a la realizacién del Derecho» (81). Ahora bien, en este punto conviene
hacer una importante precisién, porque la expulsién, aunque su destinatario sea
un extranjero en situacién irregular, es un acto de gravamen con una elevada
incidencia en la esfera personal del que lo soporta, e incluso puede vulnerar sus
derechos fundamentales, por lo que no puede regirse por idénticos pardmetros
que, por ejemplo, la demolicién de una obra ilegal. En el caso de la expulsién
resulta obligado establecer excepciones, sacrificando el interés piblico cuando
ello venga exigido por razones humanitarias. Estas excepciones estén recogidas
en la normativa internacional —v. gr., en la Directiva de retorno (arts. 5y 6,
apartados 2 a 5) (82)—, asi como, al menos algunas de ellas, en la propia
LOEx (art. 57, apartados 5 y 6) y deben regir para cualquier modalidad de
expulsién (83). En cualquier caso, lo dicho no justifica el establecimiento de la
multa como alternativa a la expulsién.

EI TS ha considerado la multa como consecuencia de aplicacién preferente
con el argumento de que la expulsién es una «sancién mds grave y secunda-
ria». Aunque, por lo que vengo argumentando, no puedo compartir que se
trate de una sancién, es cierto que en gran parte de los casos la expulsién
resultard para el extranjero mucho mds onerosa que una multa, suponiendo
que tenga capacidad econdmica para afrontar el pago. Se da la paradoja
entonces de que dejar de considerar la expulsién como sancién y abogar por
la desaparicién de la multa para los casos de estancia irregular, siguiendo
el modelo de la Directiva de retorno, no beneficia al extranjero. Pero, segin
entiendo, la solucién no es etiquetar como sancién una consecuencia juridica

(81) Gracia MartiN (2016), p. 82, quien sefiala ademds que eso no sucede con las
sanciones, pues no existe una necesidad absoluta de aplicarlas. Véase también Huerco Lora
(2007), p. 229, quien al sefalar las diferencias entre las sanciones y otras medidas que no
poseen esa naturaleza indica que es «impensable que las medidas (de restablecimiento de la
legalidad) puedan quedar sin efecto por circunstancias subjetivas (como la falta de culpabi-
lidad del sujeto al que se dirigen) pues ello equivaldria a reconocer que se admite un dafio
a (...) intereses pUblicos», y p. 262: «la Administracién debe velar por el cumplimiento de la
legalidad en todo caso, pero no siempre es necesario sancionar.

(82) El modelo de la Directiva de retorno se ajusta mejor a la comprensién de la expul-
sién como una medida de restablecimiento de la legalidad, con las precisiones sefialadas en el
texto. En este sentido, su Capitulo Il tiene como rdbrica «finalizacién de la situacién irregulars.

(83) Véase, con respecto a los limites a la expulsién judicial relativos a las circunstancias
personales del autor, particularmente su arraigo, y al principio de no devolucién, Recio JuArez
(2016), pp. 128 ss.; sobre el derecho a la vida familiar como limite a la expulsién desde la
perspectiva del TEDH, véase Boza MarTiNez (2006), pp. 25 ss.; solo sobre el arraigo, CampOs
Heuin (2019), pp. 2 ss.
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que materialmente no lo es. Si se considera que expulsar a extranjeros en
situacién irregular —de acuerdo con la descripcién que hace de esta situacién
el Derecho vigente— puede resultar desproporcionado, lo mds adecuado es
modificar la regulacién de las condiciones exigibles para la permanencia en
Espafia (84), estableciendo legalmente requisitos adicionales para considerar
que la estancia es irregular. Por esa via quedaria restringida la aplicacién de
la expulsién manteniendo la coherencia con su naturaleza juridica.

El hecho de que la expulsidn se perciba, con razén, como una medida de
considerable contenido gravoso es lo que puede explicar, aunque no justificar,
la postura del TC. En efecto, parece contradictorio que por un parte el TC insista
en la «improcedencia de extender indebidamente la idea de sancién con la
finalidad de obtener la aplicacién de las garantias constitucionalmente propias
de este campo a medidas que no responden al ejercicio del ius puniendi del
Estado o no tienen una verdadera naturaleza de castigos», y analice por ese
motivo meticulosamente si las consecuencias juridicas sobre las que tiene oca-
sién de pronunciarse tienen cardcter sancionador, dado que segun su criterio
Unicamente en este caso resultardn de aplicacién las garantias materiales y
procesales recogidas en los arts. 24 y 25 CE (85), pero por otra parte no
realice este minucioso examen en el caso de la expulsién, dando por sentado
que se trata de una sancién administrativa (86). Con este modo de proceder
incurre el TC en el error que pretende evitar, porque extiende el concepto de
sancién para que sea capaz de abarcar la expulsién con el fin de aplicarle
los principios especialmente garantistas del Derecho sancionador, y lo hace
con base en el criterio de la gravedad. Como indica Huergo Lora (87), esta
via resulta insatisfactoria, porque aplica principios del Derecho sancionador a
consecuencias que nada tienen que ver con una finalidad punitiva.

Conviene tener presente al respecto que la aplicacién de las consecuen-
cias juridicas no sancionadoras no se encuentra en absoluto desprovista de
garantias. Gracia Martin (88) recuerda acertadamente que muchas garantias
del Derecho sancionador no son monopolio de este, «pues se trata de garan-
tias bdsicas y comunes a fodos los sectores del ordenamiento juridico, y por
lo tanto también aplicables a los no sancionadores», y cita como ejemplos
los principios de legalidad, irretroactividad de las disposiciones restrictivas de

(84) Porque una cosa es que la expulsién sea una medida de restablecimiento de la
legalidad y otra muy distinta que la legalidad que se pretende restablecer sea justa.

(85) Asi STC 276/2000 (FJ 3), con cita, en el mismo sentido, de las SsTC 239/1988
(F) 2); 164/1995 (F) 4); y ATC 323/1996 (F) 3).

(86) Sobre esta contradiccidn advierte Huerco Lora (2007), p. 353; y el mismo (2010),
p. 464.

(87) Huerco Lora (2007), p. 238 s.

(88) Gracia MarTin (2016-2), p. 160.
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derechos vy, en particular, los de necesidad y proporcionalidad. En definitiva,
sefiala Huergo y comparte Gracia, debe distinguirse entre los principios y
garantias del Derecho sancionador «que son esenciales a las sanciones por
su condicién de tales, al margen de su gravedad, y que solo deben aplicarse
a las medidas punitivas, y aquellos ofros que, por ser simplemente garantias
del ciudadano ante inmisiones estatales de especial gravedad, no tiene sentido
que se reserven para las sanciones y no se apliquen a ofros actos de grava-
men>» (89). El hecho de que una medida no sancionadora sea mds gravosa
que una sancién puede tenerse en cuenta aplicando en su imposicién una serie
de garantias de cardcter procedimental que no son inherentes al concepto de
sancién, sino que derivan de la gravedad de la medida (90). En cambio, lo
que no tiene sentido es aplicar a consecuencias juridicas no sancionadoras
principios que son exclusivos de las medidas de naturaleza punitiva, como el
principio de culpabilidad (91).

Volvamos al art. 57.1 LOEx. Hasta ahora he tratado de argumentar la
ausencia de naturaleza sancionadora en una expulsién impuesta como conse-
cuencia de la situacién descrita en el art. 53.1 a). Aunque este es el supuesto
que con mayor frecuencia da lugar a la expulsién, no hay que olvidar que
esta se encuentra prevista también como consecuencia juridica alternativa a
la multa en relacién con todas las infracciones administrativas muy graves
tipificadas en el art. 54 LOEx asi como respecto a las infracciones graves
descritas en las letras b), ¢), d) y f) del art. 53.1, a las que hay que afadir
las infracciones muy graves y graves previstas en la Ley de Proteccién de la
Seguridad Ciudadana (92) cuando sean cometidas por extranjeros (93). Por

(89) Huerco Lora (2007), p. 239; Gracia MarTiN (2016-2), p. 160.

(90) Asi, Huerco Lora (2007), p. 362; y, el mismo (2010), p. 465, en relacién con
la expulsién: «el hecho de que la expulsién no constituya (...) una sancién administrativa, no
significa que pueda aplicarse de plano o sin que la Administracién acredite sus requisitos.
Estas garantias procedimentales no estén ligadas al concepto de sancién y por ello deben
aplicarse también a ofras medidas basadas en una valoracién de la conducta, aunque no
sean sanciones».

(?1) En este sentido, Huerco Lora (2007), pp. 236, 360, 362. Por lo demds, en el caso
de la expulsién ordenada a extranjeros «por encontrarse irregularmente en territorio espafiol»
resulta absurdo plantearse siquiera la aplicacién del principio de culpabilidad a esta supuesta
sancién pues, como vengo afirmando, ni siquiera existe un injusto personal que reprochar.

(92) Las remisiones a la LO 1/1992 hay que entenderlas referidas ahora a la LO
4/2015.

(93) En estas infracciones pueden incurrir todos los extranjeros, con independencia
de cudl sea su situacién administrativa. Si se encuentran irregularmente en territorio espafiol
se habrd realizado, ademés, el supuesto de hecho del art. 53.1 a) LOEx. En la préctica se
recurre a este Oltimo precepto para calificar estos casos porque, como hemos visto, el TS ha
considerado la participacién del extranjero en actividades ilegales como un elemento negativo
afiadido a su situacién administrativa que inclinaria la balanza hacia la expulsién. Por esa
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razones evidentes no puedo detenerme aqui a analizar los elementos tfipicos
de todas estas infracciones administrativas (94), sino que me limitaré a dar mi
opinién sobre la naturaleza juridica de la expulsién que puede ser aplicada
a los extranjeros que las cometan, partiendo de que en todos estos casos
concurre —aqui si— un injusto personal que, cuando sea ademds culpable,
configurard el supuesto de hecho de una sancién.

Podria pensarse que si la ley establece para los casos en que se comete
una infraccién administrativa dos consecuencias juridicas entre las que el
érgano sancionador tiene que elegir una, las dos han de tener naturaleza
sancionadora. Ello sucede en relacién con los delitos, donde se prevén con
frecuencia dos o mds penas alternativas que afectan a diferentes derechos o
bienes del penado —en el caso mds frecuente, privacién de libertad o multa—,
para que el juez opte por una de ellas. Su naturaleza de pena en ese caso
es innegable, porque todas ellas tienen como supuesto de hecho el delito y su
razén de ser es castigar a quien lo cometié, con el fin de reafirmar el ordena-
miento juridico y prevenir futuras infracciones penales. Lo que sucede es que
la ley permite al juez escoger la que le parezca mds adecuada para cumplir
con esas funciones en el caso concreto. Pero no es esto lo que acontece, a mi
modo de ver, en el supuesto que estudiamos. Se puede comenzar objetando al
legislador lo inadecuado de querer configurar como sancién una consecuencia
juridica que no admite graduacién, con lo que resulta imposible ajustarla a
la distinta gravedad de las infracciones para las que se prevé, asi como a la
mayor o menor culpabilidad de su autor (95). Y precisamente este dato nos
ofrece la pista acerca del auténtico fundamento y la verdadera finalidad de
la expulsién.

En efecto, segin entiendo, cuando se cometen dichas infracciones admi-
nistrativas la consecuencia juridica que tiene naturaleza sancionadora es la
multa, porque su supuesto de hecho es la conducta socialmente dafiosa, que
lesiona o pone en peligro bienes juridicos, y su finalidad es castigar de manera

razén la jurisprudencia sobre la expulsién dictada en relacién con estas infracciones es mucho
menos numerosa. Sirva como ejemplo la STS (Sala 3.9, sec. 3.°) 2389/2016, de 8 de noviem-
bre, en la que se confirma la procedencia de la expulsién por pertenecer el extranjero a un
grupo de ideologia yihadista. Aunque en el dmbito penal se habia decretado el sobreseimiento
provisional de las actuaciones, por considerar que no habia motivos para imputarle el delito
de asociacién ilicita, se entendié que existian datos suficientes para apreciar la existencia de
una conducta «que por su propia naturaleza puede ser extremadamente grave para la segu-
ridad nacional», pues pertenece a un grupo que «va dirigido y orientado al adoctrinamiento
y captacién de personas en el dmbito de una ideologia en la que es notoria su patrocinio de
la generacién de actos violentos y de cardcter terrorista».

(94) Véanse, por todos, Garcia CATALAN (2002), 51 ss.; y Paiomar Owepa (2010),
pp. 561 ss.

(95) Sobre ello, véase Paomar Owmepa (2010), p. 589 s.
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proporcionada a quien la llevé a cabo. Sin embargo, el hecho de que se per-
mita a la autoridad administrativa optar por la expulsién cuando quien realice
los hechos, con independencia de su gravedad, sea un extranjero nos indica
que el fundamento de esta medida tiene que ser ofro y, por cierto, el mismo
que en los casos en que la expulsién se prevé como consecuencia juridica del
delito, como veremos més adelante. El fundamento o supuesto de hecho de la
expulsién es una presunta peligrosidad del sujeto deducida de la realizacién
del hecho antijuridico. La infraccién administrativa constituye el requisito previo
o presupuesto necesario de la expulsién, pero no forma parte de su supuesto
de hecho (96), sino que su valor es el de un sintoma revelador de la peligrosi-
dad: al haber cometido el extranjero una infraccién administrativa se considera
probable o posible que vuelva a realizar en el futuro actos antijuridicos (97).
Segun lo expuesto, la expulsién no tiene como finalidad castigar al extranjero
por su comportamiento pasado, sino neutralizar su hipotética peligrosidad
—prevenir hechos futuros—. Se trata, por tanto, de una medida asegurativa,
de proteccién de bienes juridicos (98).

Desde esta perspectiva se ha de concluir que cuando un extranjero comete
alguna de las infracciones administrativas citadas la Administracién tiene dos
opciones: castigar al extranjero o renunciar a la sancién y aplicar en su lugar
una medida de cardcter asegurativo. A esta Ultima solo se deberia recurrir
excepcionalmente, teniendo en cuenta que la peligrosidad personal que le sirve
de fundamento no ha sido constatada mediante un diagnéstico y una prognosis,
y es muy discutible que la comisién de una infraccién administrativa pueda
considerarse un indicio relevante. Ademds, salta a la vista que la expulsién
resultard casi siempre mds onerosa que la multa. Obsérvese que su destinatario
puede serlo un extranjero en situacién administrativa regular, incluso con estatus

(96) Sobre la distincién entre el delito como presupuesto necesario para la aplicacién
de determinadas consecuencias juridicas y el supuesto de hecho o fundamento de las mismas,
véase GRACIA MARTIN (2016-2), pp. 204 ss., 208 ss., en relacién con las consecuencias acce-
sorias reguladas en el art. 129 CP —sin naturaleza penal porque el supuesto de hecho carece
de tal naturaleza, y sin cardcter sancionador, aunque el hecho antijuridico delictivo sea un
presupuesto necesario de su aplicacién—. Respecto a las medidas de seguridad y reinsercién
social (arts. 95 y siguientes del Cédigo penal) —de naturaleza penal pero no sancionatoria,
porque el supuesto de hecho es la peligrosidad criminal del sujeto, pero no el delito, que es el
requisito previo que revela dicha peligrosidad—, véase Gracia MarTiIN (2006), p. 451, 457 ss.

(97) Véanse similares consideraciones en relacién con la expulsién judicial (por haber
delinquido, se presume, con una presuncién iuris et de iure, que el inmigrante volverd a delin-
quir) Viera pa Costa (2010), pp. 153 s., aunque, a diferencia de lo que defiendo en el texto,
afirma mds adelante que en su opinién se trata de una verdadera sancién penal (p. 156).

(98) La fundamentacién de la expulsién del extranjero en la proteccién del orden
pUblico o de la seguridad piblica basada, a su vez, en la tesis de que el extranjero no tiene
derecho a residir en Espafia si no cumple con las condiciones que la ley establezca, es una
constante en el TC, como veremos en el subepigrafe siguiente.
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de residente de larga duracién, por lo que la expulsién probablemente tenga
importantes repercusiones en su vida familiar. Serd preciso, en consecuencia,
ponderar meticulosamente su necesidad en el caso concreto, y descartarla
cuando concurra algunas de las circunstancias descritas en los apartados 5y 6
del art. 57 LOEx. Asimismo, y por supuesto, su aplicacién debe estar rodeada
de estrictas garantias procedimentales.

2. La expulsién por contar el extranjero con antecedentes penales
derivados de la condena por determinados delitos dolosos (art.
57.2 LOEx)

De acuerdo con el art. 57.2 LOEx «asimismo, constituird causa de expul-
sién, previa tramitacién del correspondiente expediente, que el extranjero haya
sido condenado, dentro o fuera de Espafa, por una conducta dolosa que cons-
tituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior
a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados» (99).
Prevé aqui la LOEx un confuso supuesto de expulsién que se solapa en gran
medida con la expulsién judicial ex art. 89 CP, asi como con ofras vias de
expulsién administrativa. Conviene comenzar, por tanto, con una referencia
al édmbito de aplicacién del precepto, para tratar después la cuestion de la
naturaleza juridica de la expulsién aqui regulada.

La expulsién administrativa prevista en el art. 57.2 LOEx tiene lugar
cuando un extranjero que reside en Espaiia de manera regular o irregular ha
sido condenado por un juez o tribunal espafiol o extranjero (100) y no han
sido cancelados ain los antecedentes penales. Si la condena ha sido dictada
en nuestro pais, habrd pasado por el filro del art. 89 CP, por lo que esta
modalidad de expulsién solo podré operar con posterioridad a la ejecucién
de la condena, en los casos en que el extranjero no haya sido expulsado

(99) El precedente de este precepto se encuentra en el art. 26.1 d) de la antigua Ley
de extranjeria, con una redaccién précticamente idéntica. Esta causa de expulsién desaparecié
con la entrada en vigor de la LO 4/2000, pero fue reintroducida en la reforma operada por
LO 8/2000. Sobre esta evolucién, véanse Asua BATARRITA (2002), pp. 41 s.; y GARCIA EspaRA
(2016), pp. 5 ss.

(100) Si el extranjero estd siendo investigado por un delito sancionado con la pena
referida en el art. 57.2 LOEx no es posible acudir a esta modalidad de expulsién. Ahora
bien, la expulsién puede tener lugar antes de la condena si, ademds de estar siendo investi-
gado por un delito, se ha incoado un expediente con cobertura en el art. 57.1 LOEx —en el
supuesto mds frecuente, por tratarse de un extranjero con residencia irregular— en cuyo caso
se requiere autorizacién judicial para la expulsién, conforme a lo establecido en el apartado
7 de este mismo precepto. Considera Garcia CATALAN (2002), p. 327, que la aplicacién del
art. 57.2 LOEx queda limitada en el caso de que la situacién administrativa del extranjero sea
irregular, pues desde que se conoce la comisién del delito hasta que recae la condena hay
tiempo suficiente para instruir el procedimiento de expulsién y solicitar la autorizacién judicial.
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judicialmente (101). Al tratarse de una modalidad subsidiaria de la expulsién
judicial, las variaciones en el dmbito objetivo y subjetivo de aplicacién del art.
89 CP modifican las situaciones que permiten recurrir al art. 57.2 LOEx. Esto
es lo que ha sucedido con la reforma del art. 89 CP operada por LO 1/2015,
que ha ampliado las posibilidades de sustitucién de la pena de prisién por
la expulsién a costa del régimen administrativo (102). En efecto, antes de la
reforma, los condenados con residencia legal en nuestro pais quedaban fuera
del art. 89 CP y debian por tanto cumplir la pena impuesta, pero era posible
expulsarles luego por aplicacién del referido precepto (103). En cambio, ahora
también es posible sustituir la pena por la expulsidn en el caso de residentes
legales. Por otra parte, tampoco era posible antes de la reforma recurrir al
mecanismo de sustitucién en las condenas a penas de prisidn superiores a seis
afios, pero quedaba expedita la via administrativa de expulsién posterior al
cumplimiento de la pena. Actualmente, el art. 89.2 CP permite la sustitucién de
penas de esa duracién por la expulsién, aunque debe cumplirse antes parte de
la pena. La sustitucién puede tener lugar en esos casos si el penado extranjero
accede al tercer grado o se le concede la libertad condicional, por lo que ya
no habrd lugar para que entre en aplicacién el art. 57.2 LOEx.

Cuestién distinta es la mencién novedosa a un limite minimo de la pena sus-
ceptible de ser sustituida por la expulsién. El legislador de 2015 confiesa en el

(101) Al respecto, véanse solo HernANDEZ Ouveros (2019), pp. 17 s.; RoDRIGUEZ YAGUE
(2012), p. 14; y Torres FernAnDEZ (2012), p. 134. No obstante, debido a la confusa redaccién
del precepto, se ha defendido minoritariamente que la expulsién puede ser acordada también
antes de que la condena sea ejecutada, como en el caso de la expulsién judicial prevista en el
art. 89 CP. En este sentido, MuNoz Lorente (2004), p. 414. Critica con esta opinién, entiendo
que con razén, Torres FErNANDEZ (2012), pp. 132-134. Se plantea la cuestién, con dudas al
respecto, SElMA PENAWvA (2013), pp. 52-54. En cualquier caso, no se requiere necesariamente
para aplicar este precepto que el sujeto haya cumplido la pena privativa de libertad impuesta
en la sentencia, sino que la expulsién podrd llevarse a cabo aunque se haya suspendido la
ejecucién de dicha pena (arts. 80 y siguientes CP), una vez transcurrido el plazo de suspensién
y remitida la pena (art. 87 CP). Sobre ello, Garcia CaTALAN (2002), p. 326; y SELMA PENAIVA
(2013), pp. 23 s.

(102) Sobre las posibilidades de aplicar el precepto antes de la reforma, mucho més
numerosas que las actuales, véase SEiMA PeNAwaA (2013), pp. 51 s. Sobre su aplicacién en la
préctica desde 2006 hasta 2017 véase NistaL Buron (2018), p. 55.

(103) La doctrina habia denunciado la diferencia de trato entre residentes regulares e
irregulares que se generaba, pues a los extranjeros sin residencia legal se les podia sustituir
la pena por la expulsién, mientras que el extranjero en situacién regular debia cumplir la pena
primero y podia ser expulsado posteriormente —al respecto, Robriuez YAGUE (2012), p. 15—.
Esta puede haber sido una de las razones del cambio en el dmbito subjetivo de aplicacién
del art. 89 CP. Como motivo adicional o quizd principal, el legislador parece haber querido
ajustar la normativa penal a la administrativa, al advertir que la legislacién administrativa en
materia de extranjeria permite también, en este y ofros supuestos, la expulsién de extranjeros
con residencia legal por razones de defensa del orden publico.
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predmbulo de la citada Ley Orgdnica haber querido «ajustar» el limite de pena
a partir del cual se puede acordar la expulsién a la regulacién administrativa
de extranjeria; pero lo cierto es que dicho ajuste no pasa de ser aproximado,
porque la pena privativa de libertad superior a un afio mencionada en el art.
57.2 LOEx es una referencia a la pena abstracta, de acuerdo con el criterio
jurisprudencial consolidado (104), mientras que las penas de prisién de mds
de un afio a las que alude el art. 89 CP son las concretas penas impuestas
en sentencia (105). Y asi, habrd supuestos en los que la expulsién judicial no
podré decretarse, por haber sido condenado el sujeto a una pena de prisién
que no supere el afio, pero si sea posible la expulsién administrativa posterior
al cumplimiento de la pena (106) si el delito estaba castigado con una pena
abstracta superior al afio tanto en su limite minimo como mdximo —supongamos
que el delito quedé en grado de tentativa, lo que dio lugar a uno o varios
descensos de la pena en grado—.

En definitiva, desde la entrada en vigor de la LO 1/2015 los casos en
los que puede acordarse la expulsién a través del art. 57.2 LOEx —siempre
que no se trate de extranjeros comunitarios— por no haberse sustituido la pena
de prisién por la expulsién ex art. 89 CP se reducen a dos: en primer lugar,
sujetos condenados a una pena de prisién no superior a un afo, siempre que

(104) Aunque el tenor literal del precepto parece claro al respecto —en este sentido,
Batuecas (2005), p. 43; Sewma Penawa (2013), p. 23; y Torres FErNANDEZ (2012), p. 133—,
los Tribunales Superiores de Justicia no habian mantenido un criterio uniforme sobre el par-
ticular: asi, por ejemplo, el criterio de la pena abstracta habia sido defendido en STS) de
Madrid, sec. 3.9, 218/2016, de 8 de junio; STSJ de Baleares, sec. 1.°, 383/2016, de 22 de
junio; STSJ del Pais Vasco, sec. 3.%, 350/2016, de 22 de julio; STS) de Andalucia (Sevilla),
sec. 2.°, 1093/2016, de 13 de octubre; y STSJ de Navarra, sec. 1.9, 69/2018, de 26 de
febrero. En cambio, han mantenido el criterio de la pena concreta, entre ofras, las siguientes:
STSJ) de Madrid, sec. 6.9, 188/2016, de 4 de abril; STS) de Andalucia (Sevilla), sec. 4.°,
1175/2016, de 23 de diciembre; y STS) de Madrid, sec. 2.%, 420/2017, de 6 de junio.
Finalmente, el TS en su sentencia 893/2018, de 31 de mayo, senté el criterio de la pena
abstracta, puntualizando que la aplicacién del referido supuesto de expulsién requiere que
la pena privativa de libertad prevista para el delito de que se trate sea superior al afio tanto
en su limite minimo como en su limite méximo. Desde esta sentencia el TS ha mantenido este
criterio en sentencias posteriores, como por ejemplo en SsTS (Sala 3., sec. 5.9) 962/2018,
de 11 de junioy 1135/2018, de 3 de julio.

(105) Carece de relevancia, en cambio, el hecho de que el precepto de la LOEx se
refiera en general a las «penas privativas de libertad» y el art. 89 CP solo a las penas de
prisién. En efecto, la pena de localizacién permanente no alcanza el requisito de duracién
establecido en el art. 57.2 LOEx; y la responsabilidad personal subsidiaria tampoco podra
dar lugar a la aplicacién del precepto, puesto que no es una pena abstracta —en el sentido
de originaria—. Sobre ello, Boza MartiNez (2016), p. 351.

(106) A no ser que otras razones lo impidan, porque como veremos son de aplicacién al
art. 57.2 LOEx los limites a la expulsién previstos en los apartados 5 y 6 del mismo precepto.
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la pena abstracta supere ese limite en todos sus extremos (107); y en segundo
lugar, situaciones en las que se acuerde la ejecucién total de la pena, de
acuerdo con el art. 89.2 CP, en las que el sujeto no sea clasificado en tercer
grado ni se le conceda la libertad condicional (108). El resto de los supues-
tos que imposibilitan la expulsién judicial no abren la puerta a la expulsién
administrativa que tratamos en este apartado: por un lado, si la razén por la
que no se expulsa al extranjero en virtud del 89 CP es porque posee arraigo
en Espafia, esa misma circunstancia impide la aplicacién del art. 57.2 LOEx,
como enseguida veremos (109); por otro lado, cuando no se ha podido susti-
tuir la pena por la expulsién por haber cometido el extranjero alguno de los
delitos enumerados en el art. 89.9 CP, la expulsién administrativa posterior
al cumplimiento de la pena tiene lugar conforme al art. 57.8 LOEx, al que
también me referiré después (110).

Hay que tener en cuenta asimismo que la LOEx mantiene abiertos otros
caminos para la expulsién de condenados con antecedentes penales. Si el
extranjero estd pendiente de una autorizacién de residencia temporal no podrd
obtenerla porque se lo impedird el art. 31.5 LOEx. Ademds, los antecedentes
penales son objeto de valoracién —aunque en este caso no suponen un factor
impeditivo per se— cuando se trata de decidir sobre las renovaciones de dicha
autorizacién, de acuerdo con lo establecido en el art. 31.7 LOEx. Si se deniega
la autorizacién de residencia temporal o no se renueva por este motivo, el
extranjero se encuentra en la situacién descrita en el art. 53.1 a), por lo que
se le puede expulsar aplicando el art. 57.1 LOEx (111). Siendo asi, cuando el

(107) Ninguno de los dos preceptos podré aplicarse si el extranjero ha sido condenado
a una pena de prisién que no supere el afio y la pena abstracta no supera ese limite en sus
dos extremos, ni tampoco cuando haya sido condenado a una pena de otra naturaleza. Solo
si se abre un procedimiento de expulsién por otro motivo (art. 57.1 LOEx) podréd tener lugar
la expulsién después de la condena. Asi, por ejemplo, si un extranjero irregular es condenado
a una pena de multa, deberd cumplirla, pero podré instruirse luego expediente de expulsién
—arts. 53.1 a) y 57.1) LOEx—.

(108) Para una ampliacién sobre este supuesto véase Gonzalez TascON (2016),
pp. 173-175.

(109) Como indica Boza MarTiNEZ (2016), pp. 353 s., resulta ilégico que tras un
pronunciamiento judicial contrario a la expulsién por considerarla desproporcionada pueda
resolver posteriormente un 6rgano administrativo en sentido contrario.

(110) Si el extranjero residente en Espafia posee antecedentes penales vigentes por
una condena dictada en el extranjero podrd ser expulsado de acuerdo con el art. 57.2 LOEx
si se dan sus requisitos. Obviamente, en este caso el recurso a dicho precepto es directo.

(111) Sobre ello véase Larraurl (2016), pp. 6 ss., 16. Obsérvese que el art. 31 LOEx
hace referencia a los antecedentes penales de un modo genérico, sin especificar cudl fue la
condena que los motivé, y ni siquiera aclara que dichos antecedentes no han de tenerse en
cuenta si han sido cancelados. Ello es criticado con acierto por Larrauri, pues si la razén
de ser de dicho requisito, segin afirma el TC, es «garantizar el orden publico» —asi, ATC
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extranjero se encuentre en la situacién descrita en el art. 57.2 LOEx y a la vez
no pueda obtener o renovar la autorizacién de residencia temporal se dard un
concurso de leyes entre los dos apartados del art. 57 LOEx (112). Teniendo en
cuenta, ademds, que cuando el motivo de la irregularidad de la residencia se
fundamente en ofra circunstancia distinta a la de poseer antecedentes penales
también cabe la expulsién a través del art. 57.1 LOEx, parece que el dmbito de
aplicacién especifico del art. 57.2 LOEx —en el sentido de que no se solapa
con el apartado 1— queda limitado a la expulsién de extranjeros que residen
legalmente en Espafia y en situacién de residencia de larga duracién, cuando
ya no necesitan renovar autorizacién de residencia alguna, con la paradoja
de que los residentes de larga duracién gozan de una proteccién reforzada
frente a la expulsién —art. 57.5 b) LOEx, de acuerdo con el art. 12 de la
Directiva 2003/109 —.

Perfilado asi el dmbito de aplicacién del precepto —muy escaso ahora,
como se ha podido apreciar— es momento de ocuparse de la naturaleza
juridica de la expulsién prevista en él. La doctrina penal critica undnimemente
esta modalidad de expulsién, y utiliza para ello como argumento principal que
su aplicacién posterior a la pena plantea dudas de constitucionalidad por la
posible conculcacién del principio ne bis in idem (113). De esta opinién se
deduce, aunque a veces falte una manifestacién expresa al respecto, que la
expulsion fundada en el art. 57.2 LOEx es considerada una sancién—pues
es evidente que el mencionado principio, en su vertiente material, prohibe
solo la acumulacién de sanciones, y no que se afiada una consecuencia no
sancionadora a una sancién—, impuesta al mismo sujeto por unos mismos

54/2010 (F) 4)— es muy discutible que la condena por un delito de escasa gravedad o
cometido hace mucho tiempo pueda justificar la denegacién del derecho a residir en Espaiia
por ese motivo. En este sentido, véase AsUA BATARRITA (2002), pp. 43 s., quien propone que se
apliquen por analogia los criterios de expulsién que rigen para los extranjeros comunitarios
(actualmente es de aplicacién el RD 240/2007, de 16 de febrero). De acuerdo con dichos
criterios, la expulsién solo serd posible cuando existan «graves motivos de orden publico o
seguridad pdblica» y, ademds, «la existencia de condenas penales anteriores no constituird,
por si sola» motivo para la expulsién (art. 15). La autora sugiere ademds (p. 42) que el art. 31
LOEXx se interprete en el sentido de que solamente sean tenidos en cuenta a dichos efectos los
antecedentes penales que rednan las caracteristicas del art. 57.2 LOEx —al respecto véanse
también Garcia ARAN (2011), p. 738; y Torres FErnANDEZ (2012), p. 141 —.

(112) Por eso estima Asua Batarrita (2002), p. 42, que el art. 57.2 LOEx es redundante.
De la misma opinién, MoNcLUs Maso (2008), p. 421.

(113) Asi, Ropbricuez CaNDELA (1998), p. 63, nota 88; Asua Bararrita (2002), p. 38;
Murioz Lorente (2004), p. 415; Navarro Carboso (2004), p. 14; Pérez Cepepa (2004), p. 338;
Batuecas (2005), p. 43; Baucels 1 LLabos (2005), p. 60; Robricuez Mesa (2006), pp. 267 s.;
Souto Garcia (2007), p. 304; Monctus Maso (2008), pp. 420, 422; TerrapILLOS BAsoco (2010),
p. 7; BranDARIZ GArCia (2011), pp. 221 s.; RobriGUEZ YAGUE (2012), p. 16.; Larraurl (2016),
p. 13; y Boza Martinez (2016), pp. 351 s.
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hechos y con el mismo fundamento que la pena. En mi opinién, entre las
objeciones que cabe plantear al art. 57.2 LOEx no se encuentra la infraccién
del mencionado principio, porque la expulsién alli prevista no posee tampoco
naturaleza sancionadora.

Una vez més, resulta esencial determinar cudl es el fundamento, el supuesto
de hecho, de esta consecuencia juridica. De entrada, debe descartarse que se
trate de una consecuencia penal del delito por el que el extranjero fue conde-
nado, lo que seria lo mismo que decir que la infraccién penal constituye aqui
el supuesto de hecho de la expulsién. La consecuencia juridico-penal del delito
es la pena que le impuso el érgano judicial en la correspondiente sentencia
condenatoria. Por tanto, en este caso, el delito representa solo el requisito
previo o presupuesto para que pueda aplicarse el art. 57.2 LOEx (114). Sobre
ello no hace falta insistir mds.

Pero tampoco puede considerarse una sancién administrativa, por la senci-
lla razén de que no se identifica la infraccién a la que se anudaria la expulsién
como consecuencia juridica (115). En primer lugar, cabe recordar que para
tramitar el expediente de expulsién al que se refiere el art. 57.2 LOEx no hace
falta que el extranjero resida de manera irregular en nuestro pais o haya incu-
rrido en alguna de las restantes infracciones graves o muy graves que permiten
optar por la expulsién en virtud del apartado 1 del art. 57 (116). Es mas, si se
diera alguna de estas circunstancias, lo procedente seria aplicar lo establecido
en el art. 57.1 en los términos que vimos en el epigrafe anterior. Por tanto, el
art. 57.2 se refiere a una «causa de expulsién» independiente, que opera por
si sola, y sin que se prevea como alternativa a una multa. En segundo lugar,
el hecho de haber sido condenado el sujeto por un delito doloso castigado
con una pena deferminada no es tampoco una infraccién administrativa (117),

(114) Véase CHamorro Gonzatez (2018), p. 4.

(115) Al respecto, VELasco Casallero (2003), p. 336.

(116) Se plantea la cuestién y la resuelve en sentido negativo, apelando a la juris-
prudencia reciente, Setma PeNawva (2013), pp. 26, 33, 56, con cita en p. 26, nota 35, de
autores que indican que por esa razén el expediente que se tramita «no merece la condicién
de sancionador, sino de pura verificacién». Véase también Torres FernANDEZ (2012), p. 132.
Plantea una interpretacién distinta GonzAtez TAscoN (2014), p. 75.

(117)  Por el contrario, defiende esta opinién el magistrado D. Rafael Fernandez Valverde
en uno de los votos particulares que acompaiian a la STS 893/2018, de 31 de mayo. En esta
sentencia, ya citada supra, el TS defendié que la pena a la que se refiere el art. 57.2 LOEx
es la pena abstracta. En opinién del magistrado que formula voto particular deberia haberse
adoptado el criterio de la pena concreta, y argumenta en defensa de su tesis que el art. 57.2
LOEx describe una infraccién administrativa sancionada exclusivamente con la expulsién del
extranjero y que por ello «no existe diferencia de trato —ni de naturaleza— entre la “sancién
de expulsién” contemplada en el apartado 1, y la “causa de expulsién” del apartado 2 del
articulo 57 LOEx. La apelacién semdntica a los conceptos de “causa” o “medida”, en relacién
con la expulsién, carece de consistencia suficiente para desvirtuar la auténtica naturaleza de
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pero no solo porque no esté descrita como tal en los articulos de la LOEx que
tipifican las infracciones, sino porque materialmente no puede serlo (118). En
realidad, el precepto que tratamos no describe una conducta que infrinja una
norma de determinacién, sino una situacién factica —haber sido condenado
por una conducta dolosa—que constituye la «causa» de la expulsién.

Un examen de la doctrina del TC permite extraer importantes conclusio-
nes sobre el fundamento de la expulsién en el supuesto analizado. Destaca
a este respecto la STC 236/2007 (F) 14), en la que resuelve un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra contra diversos
preceptos de la LO 8/2000 de reforma de la LOEx, entre los que se cuenta
el art. 57.2 LOEx, alegando infraccién del principio non bis in idem. EI TC
rechaza expresamente entrar a valorar si la expulsién establecida en el precepto
impugnado constituye o no una sancién, pero niega la pretendida vulneracién
del citado principio por falta de identidad entre el fundamento de la pena y
el de la expulsién. Para ello el TC se basa en el argumento, ya expresado en
pronunciamientos anteriores (119), de que ambas consecuencias se orientan
a la proteccién de intereses distintos, pues «la pena se impone en el marco
de la politica criminal del Estado, mientras la expulsién del territorio nacional
ha sido acordada en el marco de la politica de extranjeria (...). Es decir,
(...) el fundamento de la pena reside en la proteccién de bienes juridicos a
través de los efectos preventivos asociados a su naturaleza aflictiva. En cam-
bio, la medida de expulsién obedece a objetivos propios de la politica de
extranjeria (...) relacionados con el control de los flujos migratorios». Afade
que la expulsién es «una medida que se acuerda legitimamente por parte del
Estado espafiol en el marco de su politica de extranjeria, en la que se incluye
el establecimiento de los requisitos y condiciones exigibles a los extranjeros
para su entrada y residencia en Espafa (...) De ahi que la misma Ley Orgé-
nica 4/2000 establezca los requisitos para la entrada en el territorio espafiol
(art. 25), asi como las causas de prohibicién de dicha entrada, que son las
"legalmente establecidas o en virtud de convenios internacionales en los que
sea parte Espafia” (art. 26.1)». En cuanto a la normativa europea destaca el

«sancién» —o al menos de “medida restrictiva de derechos individuales”— con las conse-
cuencias de ello derivadas». El magistrado D. José Juan Suay Rincén formula un segundo voto
particular a la sentencia mayoritaria. En él coincide con el criterio expresado en el ofro voto,
en el sentido de que deberia tenerse en cuenta para acordar la expulsién la pena concreta
impuesta, pero discrepa de fundamentar dicha tesis en atribuir naturaleza sancionadora a
la expulsién. A sumodo de ver, la expulsién constituye una «consecuencia accesoria» a una
sancién. Comparte esta Gltima opinién Mestre DelcADO (2006), p. 1264: la expulsidn no es
una sancién, sino una «consecuencia afiadida a la condena penal».

(118) De ofra opinién Garcia CATALAN (2002), p. 327, quien defiende que deberia
introducirse como infraccién administrativa.

(119) SsTC 234/1991 (F) 2) y 242/1994 (F ) 4), asi como ATC 331/1997 (F J 6).
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TC la «relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de
larga duracién (Directiva 2003/109/CE, del Consejo, de 25 de noviembre
de 2003), que autoriza a los Estados miembros a denegar dicho estatuto por
motivos de orden puiblico o de seguridad publica mediante la correspondiente
resolucién, tomando en consideracién “la gravedad o el tipo de delito contra
el orden publico o la seguridad puoblica” (art. é)», asi como la referida al
reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsién de nacionales
de terceros paises (Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de
2001), que «contempla la expulsién basada en una amenaza grave y actual
para el orden piblico o la seguridad nacionales que puede adoptarse en caso
de “condena del nacional de un tercer pais por el Estado miembro autor a
causa de una infraccién sancionable con una pena privativa de libertad de al
menos un afo” (art. 3). Es, por tanto, licito que la Ley de extranjeria subordine
el derecho a residir en Espaiia al cumplimiento de determinadas condiciones,
como la de no haber cometido delitos de cierta gravedad».

En consecuencia, aunque no lo manifieste de manera explicita, el TC no
reconoce naturaleza aflictiva a esta modalidad de expulsién, y por tanto no la
considera una sancién de acuerdo con su propia doctring, sino que ve en ella un
instrumento de politica de extranjeria vinculado con los requisitos y condiciones
que han de cumplir los extranjeros para entrar y residir en nuestro pafs. A su vez,
estos requisitos y condiciones se basarian en razones de proteccién del orden
pUblico o de la seguridad piblica, en la linea de lo indicado en la normativa
europea (120). De ahi se deduce que el fundamento de la expulsién es la ame-
naza que representa para dichos (difusos) intereses la permanencia en Espafia
de extranjeros que han sido condenados por delitos de cierta entidad (121). En

(120) Como indica Semma Penava (2013), p. 38, el precepto supone la transposicién
del art. 3 de la Directiva 2001/40. Véase también, ademds de la sentencia referida en el
texto, la STC 186/2013 (FJ 7), donde se afirma que la finalidad de la medida de expulsién
regulada en el art. 57.2 LOEx es «asegurar el orden piblico y la seguridad ciudadana, en
coherencia con la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001 del Consejo». En el
mismo sentido se manifiesta el TS por ejemplo, en sentencia (Sala 3.°, sec. 5.%) 893/2018,
de 31 de mayo (FJ 1).

(121) Ya hemos dicho que el tenor literal del art. 57.2 LOEx se refiere a la pena
abstracta. Pero si atendemos al fundamento del precepto, cabe plantearse que quizds el
alcance de la (supuesta) amenaza que representa el extranjero se precisaria mejor si se
atendiese a la pena concreta, en el sentido indicado por Suay Rincén en su voto particular
a la STS 893/2018, de 31 de mayo. Con este argumento defiende también el criterio de
la pena concreta la STS) de Madrid (Sala de lo contencioso, sec. 2.9, 420/2017, de 6 de
junio. Atiende el TS) de Madrid a lo dispuesto en la STC 186/2013, en la que se expone
que la medida del art. 57.2 persigue asegurar el orden piblico y la seguridad ciudadana
en coherencia con la Directiva 2001/40. Alude al art. 3 de la Directiva, que contempla la
posibilidad de expulsar a nacionales de un tercer pais cuando la expulsién se base en una
amenaza grave y actual para el orden piblico o la seguridad nacionales, y deduce que si
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ofras palabras, a raiz de la condena se presume iuris et de iure un estado de
peligrosidad del extranjero que lo convierte en un sujeto «no deseado» (122).
Tampoco aqui se aprecia finalidad punitiva alguna en la expulsién, sino que esta-
mos ante una medida preventiva de aseguramiento, de defensa frente a peligros.

La doctrina relaciona con razén esta modalidad de expulsién con la ausen-
cia de antecedentes penales como requisito exigible para autorizar la residencia
temporal en territorio espafiol, de acuerdo con lo establecido en el art. 31.5
LOEx (123). Desde este punto de vista, parece claro que la expulsién se asemeja
a una revocacién de la autorizacién (en este caso de residencia) por incumpli-
miento sobrevenido de los requisitos exigidos para su otorgamiento (124). En
este tipo de consecuencias juridicas que, segin la doctrina mds autorizada,
no tienen naturaleza sancionadora (125), la situacién de partida es que un
sujeto ha sido sancionado por la comisién de una infraccién (en el caso que
analizamos, un delito), y sufre, ademds, otro gravamen (extincién del derecho
a residir en Espafia) en virtud de una norma distinta de la sancionadora (el art.
57.2 LOEx) que anuda ese gravamen al hecho de haber sufrido previamente la
sancién. En este caso, el gravamen impuesto tiene como funcién neutralizar la
amenaza que el extranjero parece representar para los bienes juridicos, pero
tampoco tiene naturaleza sancionadora, por lo que su imposicién acumulada
a la pena no vulnera el principio non bis in idem (126).

La Sala 3.° del TS entiende también que la expulsién regulada en este
precepto carece de naturaleza sancionadora. La tesis ya la dej6 entrever en

la expulsién se fundamenta en la existencia de dicha amenaza grave, «lo que debe tenerse
en cuenta es la condena concreta impuesta al extranjero, ya que solo teniendo presente el
concreto reproche penal realizado cabe valorar si el nacional de un tercer pais constituye
esa amenazax. Afiade al respecto el TS) de Madrid que segun la doctrina del TJUE para que
las medidas de orden piblico o seguridad piblica estén justificadas deben basarse exclusi-
vamente en la conducta personal del interesado, siendo asi que solo la pena concreta refleja
una conducta personal del interesado.

(122) Véase, negando asimismo la naturaleza sancionadora de este supuesto de expul-
sidn, SEvA PENAVA (2013), pp. 23, 33 y 35. Véase también MoNciUs Maso (2008), pp. 412
s., 440, quien como ya hemos visto parte de que la expulsién tiene naturaleza de pena, pero
considera que el fundamento de esta causa de expulsién es una «presuncién de “peligrosidad
postdelictiva”».

(123) Al respecto, véanse Torres FernANDEZ (2012), pp. 139 ss.; y Larrauri (2016),
pp. 12 ss.

(124) Segin Huerco Lora (2007), p. 354, nota 536; y el mismo (2010), p. 465: «esta
expulsién no constituye una sancién (...) sino que se adopta ante la constancia de que el sujeto
no redne los requisitos para permanecer en Espafia».

(125)  Asi Cano Campos (2011), pp. 104 s.; y Huerco Lora (2007), p. 225, 337 ss.
—véase no obstante, pp. 319 ss., donde relata las dudas doctrinales y jurisprudenciales sobre
la cuestién, y pp. 334 ss., donde explica que algunas revocaciones si constituyen sanciones—.

(126) Sobre todo ello, véase Huerco Lora (2007), pp. 338 ss.
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la sentencia 893/2018, de 31 de mayo, donde asienta el criterio de que la
pena privativa de libertad superior a un afio mencionada en el art. 57.2 LOEx
es la pena abstracta. En esta sentencia el TS se basa en algunos pronuncia-
mientos de los Tribunales Superiores de Justicia que habian defendido la misma
tesis negando el carécter sancionador de la expulsién. Asi, por ejemplo, en
la STSJ de Navarra, sec. 1.%, 69/2018, de 26 de febrero, se afirma que al
defender la tesis de que la pena a la que se refiere el precepto es la abstracta
no resultan vulnerados los principios de proporcionalidad e individualizacién
de las sanciones porque la expulsién regulada en ese precepto no es una
medida sancionadora sino «una consecuencia ipso iure de la sancién penal,
siendo asi que esos principios ya han sido atendidos al imponer la pena. Y
afiade la citada sentencia que «la expulsién es una medida ad hoc impuesta
por la legislacién de extranjeria en atencién a la gravedad “en abstracto” del
delito cometido por las especiales razones de ese régimen juridico ajenas a
consideraciones propias de ofros dmbitos normativos». En un sentido similar,
segUn la STSJ del Pais Vasco, sec. 3.9, 350/2016, de 22 de julio, al extranjero
«no se le ha impuesto una sancién sino que se ha acordado la aplicacién de
la consecuencia que el art. 57.2 establece para el caso de ser condenado a
la pena de privacién de libertad teniendo presente que esa condena lo sea
por la comisién de delito doloso que (en abstracto) sea susceptible de ser
castigado con pena superior a un afio de prisién». Pues bien, basdandose en
estos pronunciamientos, mantiene el TS en la sentencia citada que el precepto
describe «una infraccién objetiva en la que la valoracién subjetiva de los hechos
deferminantes de la condena penal ya fue realizada por el Tribunal penal, y
tal valoracién |...) pudo dar lugar a una concreta pena privativa de libertad
inferior al afio; pero tal valoracién subjetiva no le corresponde realizarla —de
nuevo— a la Administracién».

El TS ha llegado a defender que debido a la ausencia de naturaleza
sancionadora de esta modalidad de expulsién no le son aplicables las excep-
ciones establecidas en el apartado 5 del mismo art. 57 LOEx, en consonancia
con lo dispuesto en el art. 12 de la Directiva 2003/109, relativa al estatuto
de los residentes de larga duracidn, sino que la expulsién es de aplicacién
automdtica una vez constatada la existencia de una condena por delito doloso
castigado con pena de prisién superior a un afio con los antecedentes penales
no cancelados (127). Afortunadamente, TC ha rechazado esta interpretacién

(127) Véanse, por ejemplo, SsTS (Sala 3.9, sec. 5.9) 191/2019, de 19 de febrero; y
257/2019, de 27 de febrero. Argumenta el TS que el apartado 5 establece limitaciones a la
expulsién de residentes extranjeros de larga duracién solo «cuando la expulsién sea conse-
cuencia de la imposicién de una sancién», y aqui «no se estd ante una sancién de expulsién
como fal, prevista en el art. 57.1, sino ante la consecuencia no punitiva desde la perspectiva
administrativa, de la comisién de un ilicito penal».
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en varias sentencias, entre las que destaca la 201/2016 (FJ 3) (128). Segin
el TC el argumento no puede ser aceptado fundamentalmente por dos motivos:
primero, porque es dudosa su compatibilidad con lo dispuesto en el art. 12
de la citada Directiva, que obliga a ponderar las circunstancias familiares en
toda decisién de expulsidn, también por tanto en las que no tienen naturaleza
sancionadora; y, segundo, porque la expulsién estd sujeta a especiales exi-
gencias de motivacién por el grado de gravamen que representa en intereses
constitucionalmente salvaguardados, y ello aunque no se le pueda atribuir el
carécter de sancién. En este sentido, recuerda que «el deber de motivacién en
el dmbito administrativo (...) no solo se produce en el supuesto de sanciones
administrativas» y que dicho deber alcanza a veces una dimensién constitucio-
nal que lo hace fiscalizable a través del recurso de amparo {...)», lo que ocurre
cuando los actos administrativos limitan o restringen el ejercicio de derechos
fundamentales. Pues bien, cuando se expulsa a un extranjero residente de larga
duracién se limitan claramente sus derechos fundamentales, pues «se ha visto
privado de su autorizacién de residencia, lo que implica la alteracién de su
propia condicién de ciudadano y de la posibilidad del ejercicio de los derechos
y libertades inherentes a la misma, aparte de las consecuencias que la medida
tiene en su vida familiar (...) lo que hace que sea extensible a dicha medida
ese deber constitucional de motivacién al margen de su eventual naturaleza
juridica sancionadorax. El TS ha asumido recientemente estos planteamientos,
modificando en consecuencia aquella linea jurisprudencial (129).

3. Excurso: la autorizacion judicial para la expulsién administra-
tiva (art. 57.7 LOEx)

En virtud del art. 57.7 a) LOEx, «cuando el extranjero se encuentre pro-
cesado o imputado en un procedimiento judicial por delito o falta para el
que la Ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios o una
pena de distinta naturaleza, y conste este hecho acreditado en el expediente
administrativo de expulsién, en el plazo mds breve posible y en todo caso no
superior a tres dias, el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la auto-
rizard salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias
que justifiquen su denegacién».

En contra de lo que suele afirmarse, este precepto no regula un supuesto
de expulsién basado en la comisién de la infraccién penal que ha motivado el

(128) Véanse en el mismo sentido, por ejemplo, los votos particulares formulados a la
STC 186/2013 y las SsTC 131/2016 (F) 6) y 14/2017 (F) 5). Sobre los criterios mantenidos
por el TC al respecto, véase Pieme Guabamiias (2017), pp. 22 ss. En la doctrina, se muestra
a favor de la compatibilidad entre el art. 57.2 y el apartado 5 del mismo precepto Sema
Penawva (2013), pp. 41 ss.

(129) Véase el extenso FJ 7 de la STS (Sala 3.9, sec. 5.9 321/2020, de 4 de marzo.
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procesamiento o imputacién del extranjero (130), sino que parte de la tramita-
cién de un expediente administrativo de expulsién por encontrarse el extranjero
en situacién irregular en nuestro pais, haber realizado alguna de las conductas
a las que se refiere el art. 57.1 LOEx o por concurrir el supuesto descrito en
el art. 57.2 LOEx —existencia de una condena previa por delitos distintos
de los que ahora se enjuician—. En ofras palabras, la autorizacién para la
expulsidén no supone la imposicién de una «sancién» de expulsién como sus-
titutiva de la pena que corresponderia, en su caso, por los delitos que estdn
siendo investigados antes de que recaiga condena —lo que supondria una
flagrante vulneracién del principio de presuncién de inocencia—, sino que la
expulsién estd motivada por esas otras razones. En este sentido, el art. 57.7
LOEx se limita a requerir autorizacién judicial para la expulsién acordada por
la autoridad administrativa (131).

En efecto, de acuerdo con la STC 24/2000 (FFJJ 3 y 6), con respecto al
primer pérrafo del art. 21.2 de la antigua Ley de Extranjeria, que constituye
el antecedente del precepto actual: «en el presente caso no nos hallamos
todavia ante una orden de expulsién, sino ante una resolucién judicial que
resulta necesaria para que la Administracién pueda llevar a efecto la expulsién
de un extranjero “encartado” (...) de modo que si la Administracién decreta
finalmente la expulsién, ésta surta efectos inmediatos, al no resultar necesario
esperar a la celebracién del juicio penal. Tal autorizacién de expulsién, por
tanto, no puede ser calificada como una “sancién” sustitutiva de la sancién
penal». Y puesto que la citada autorizacién «no es una manifestacion del ius
puniendi del Estado |...) carece de sentido invocar el derecho a la presuncién
de inocencia» (132).

(130) Opina lo contrario Mutoz Lorente (2004), p. 412, quien considera por esa razén
que lo establecido en el precepto conculca el principio de presuncién de inocencia al llevarse
a cabo la expulsién «antes de que un Juez o Tribunal declare la culpabilidad del sujeto». En el
mismo sentido, Pérez Cepepa (2004), pp. 228 s., 339. Similar, aunque parte de que «no es el
hecho objeto del proceso penal el que motiva la autorizacién de la expulsién», RODRIGUEZ MESA
(2006), pp. 270 s.; apuntan también a una posible vulneracién de la presuncién de inocencia
Souto Garcia (2007), p. 306; TerraDILLOS Basoco (2010), p. 7; y Robricuez YaGUE (2012), p. 13.

(131) Dado que no es el juez quien expulsa, sino que Gnicamente concede la autoriza-
cién para expulsar, no es su competencia revisar la legalidad de la decisién administrativa de
expulsar al extranjero, sino que esa facultad corresponde a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. Lo Onico que debe analizar el juez del orden penal es si la expulsién administrativa
debe prevalecer o no respecto al ejercicio del ius puniendi. Al respecto, Tomé Garcia (2006),
p. 119; Torres FerNANDEZ (2012), pp. 109-111; y Recio Juarez (2016), p. 81.

(132) Asi, en la doctrina, Torres FernANDEZ (2012), pp. 108, 114. Véanse también,
rechazando infraccién alguna de la presuncién de inocencia, Cucar Mauri (2001), p. 29;
MoncLis Maso (2008), p. 423; y Recio Juirez (2016), p. 74, nota 129. En el mismo sentido,
sobre la necesidad de no confundir este precepto con el art. 89 CP, véase Tomt Garcia (2006),
pp. 119, 162 s.
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Al no tratarse de un supuesto de expulsién distinto de los ya analizados,
nada nuevo hay que afadir respecto a la naturaleza de dicha consecuencia
juridica. En cualquier caso, no puede obviarse la trascendencia de la previsién
que este precepto contempla, pues permite nada mds y nada menos que la
paralizacién del procedimiento penal en curso, con la consiguiente renuncia
por parte del Estado a exigir responsabilidad penal por delitos que pueden
alcanzar una gravedad considerable, dando preferencia a la decisién admi-
nistrativa de expulsién. Ello implica la introduccién por esta via de un criterio
de oportunidad en el proceso penal que antepone la politica de extranjeria al
interés plblico en la persecucién y, en su caso, sancién de los delitos (133).
La autorizacién para expulsar queda tan solo excluida si la imputacién versa
sobre delitos castigados por la ley con pena privativa de libertad superior a
seis afios o cuando se trate de los delitos tipificados en los arts. 312.1, 313.1
y 318 bis CP (134). Si se cumplen los requisitos establecidos, el juez ha de
autorizar la expulsién («autorizard»), con el consiguiente archivo provisional de
la causa, salvo que, motivadamente, «aprecie la existencia de circunstancias
que justifiquen su denegacién» (135).

Por ofra parte, la tramitacién simulténea del proceso penal y del expe-
diente administrativo de expulsién genera en la prdctica ciertos vicios que,

(133) Sobre ello véanse Asua Baarrita (2002), pp. 32 s.; MuNoz Lorente (2004), p. 411;
Tome Garcia (2006), pp. 116 s.; MoNclis Maso (2008), pp. 425 s.; Robricuez Gomez / DEL
MoraL Garcia (2011), pp. 838 s.; Torres FErNANDEZ (2012), p. 112; y Recio JuArez (2016),
p. 84. Por ofra parte, es evidente que las razones en ocasiones alegadas en favor de esta
previsién no pueden justificar sélidamente el menoscabo de los principios procesales que su
existencia comporta. Aparte de apelar a razones de ahorro econémico y de disminucién de
la carga de trabajo de los tribunales, se sefiala como objetivo esencial del precepto evitar que
el extranjero pendiente de expulsién delinca con la finalidad de dificultarla. Pero lo cierto es
que, vista la regulacién en su conjunto, no se aprecia en qué podria favorecer al extranjero
delinquir si no existiera el precepto. Si acaso, ello podria servir solo para retrasar la expul-
sién, que podria imponerse en sustitucién de la pena o tras su cumplimiento total o parcial.
Al contrario, como se ha sefialado, la existencia del precepto puede fomentar la comisién
de delitos por parte de extranjeros pendientes de una orden administrativa de expulsién, si
saben que van a ser expulsados antes de que se llegue a la condena. Al respecto véanse
Tome Garcia (2006), pp. 115-117; y Torres FernANDEZ (2012), pp. 127 s.

(134) En este dltimo caso, dispone el art. 57.8 LOEx que la expulsién se llevard a
efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad. Sobre ello véase infra.

(135) Estas circunstancias, que no estdn determinadas en la ley, pueden referirse en
palabras de Ropricuez Gomez / DeL Morat Garcia (2011), p. 838, entre ofras a razones de
alarma social, evitar sensacién de impunidad o, si son varios los imputados, evitar agravios
comparativos. Tome Garcia (2006), p. 135, indica como criterios a tener en cuenta la naturaleza
y gravedad del delito, asi como el nimero de delitos por los que el extranjero se encuentre
procesado o inculpado (a mayor gravedad o mayor nimero de delitos, mds justificado estard
denegar la expulsién). Por lo demds, dado que se requiere audiencia del Ministerio Fiscal, la
FGE ofrece criterios orientadores del correspondiente dictamen —véase Circular 2/2006—.
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segun entiendo, deberian corregirse. Si la autorizacién para la expulsién ha
de pedirse cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en un
procedimiento penal, la solicitud ya no procederd si la situacién procesal del
extranjero se encuentra en un momento posterior. En este sentido, la doctrina
mayoritaria considera que una vez declarada la apertura del juicio oral ya no
puede solicitarse la autorizacién para la expulsién, sino que el procedimiento
penal debe seguir su curso hasta el final (136). Pero en la préctica la imposibi-
lidad de solicitar la autorizacién o de que esta sea concedida por no cumplirse
ya los requisitos establecidos en el art. 57.7 no paraliza el procedimiento de
expulsién administrativo, por lo que se da la circunstancia anémala de que
el extranjero es expulsado, sin autorizacién judicial, antes de la conclusién
definitiva de la actuaciones judiciales en sede penal, lo que implica que estas
queden en suspenso (137).

Ademds hay que tener en cuenta que la autorizacién debe quedar vedada
cuando los hechos que motivan el expediente administrativo de expulsién y
los que constituyen el objeto del proceso penal sean los mismos. En este caso,
el respeto al principio non bis idem exige la paralizacién del procedimiento
administrativo, dada la preferencia de la jurisdiccién penal (138).

(136) Defienden este criterio, entre otros, Torres FErnANDEZ (2012), pp. 118-122; y
Recio JuArez (2016), pp. 75-77. En contra, Tomé Garcia (2006), pp. 122 ss., quien considera
que la expulsién puede ser autorizada incluso después de haber recaido sentencia hasta que
adquiera firmeza, en cuyo caso debe ser el érgano competente para conocer el recurso quien
decida si concede la autorizacién; y Ropricuez GOmez / DeL Moral Garcia (2011), p. 57. De
cualquier forma, para todos los autores es evidente que la situacién de «condenado» impide la
autorizacién para la expulsién, y que a partir de ese momento solo es posible la aplicacién de
los supuestos de expulsién judicial previstos en el Cédigo penal. La FGE comparte como regla
general que la autorizacién solo puede concederse hasta la apertura del juicio oral (Circular
2/2006), pero hace una excepcién para los delitos castigados con penas no privativas de
libertad. En su opinién (Circular 5/2011), en ese caso, dado que la expulsién judicial queda
vedada, deberia poderse autorizar la expulsién administrativa aunque ya hubiera sido conde-
nado el sujeto. Critica este planteamiento, con razén, por evidentes problemas de legalidad,
Recio JuArez (2016), pp. 76-77.

(137) Al respecto puede verse el ATS de 24 de mayo de 2004 en relacién con un
extranjero que habia sido expulsado estando pendiente la formalizacién de un recurso de
casacién contra una condena penal. Comentan el supuesto RobriGuez GOMmez / DeL MoraL
Garcia (2011), pp. 842-844.

(138) Asi lo indica reiteradamente el TS por ejemplo en sus sentencias (Sala 3.°) de 21
de diciembre de 2004, 2 de marzo de 2005, 29 de abril de 2005 y 30 de noviembre de
2006. En el mismo sentido la Circular FGE 2/2006 y, en la doctrina, Mestre Detcabo (2006),
pp. 1268 s.; Tomé Garcia (2006), 133 s.; RopricuEz GOMmEz / DeL MoraL Garcia (2011), pp. 844
ss.; y TorRes FERNANDEZ (2012), pp. 123 ss., donde sefiala que este principio no siempre ha
sido respetado. En efecto, asi se deduce del relato de los hechos que dieron lugar al recurso
de amparo que resolvié el TC en sentencia 24/2000: los extranjeros habian sido detenidos
en el aeropuerto por su presunta participacién en delitos de falsificacién de documentos e
inmigracién ilegal; se incoé expediente de expulsién con fundamento en el supuesto previsto
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4. La expulsién acordada con posterioridad al cumplimiento de
la pena por determinados delitos (art. 57.8 LOEx)

Como hemos visto en el epigrafe anterior, si el extranjero sobre el que
pende un expediente administrativo de expulsién estd ademds imputado (inves-
tigado) por un delito de tréfico ilegal de personas o inmigracién clandestina
de los enumerados en este apartado, no es posible autorizar la expulsién, por
lo que el proceso penal tendrd que continuar. Por ofra parte, el art. 89.9 CP
imposibilita que sean sustituidas por la expulsién las penas de prisién impuestas
por estos delitos. Ahora bien, nuestro ordenamiento juridico quiere asegurar
que no permanezcan en Espaiia, una vez cumplida la pena, los extranjeros
condenados por la comisién de dichos ilicitos penales, y por esa razén dispone
el art. 57.8 LOEx que «cuando los extranjeros, residentes o no, hayan sido
condenados por conductas tipificadas como delitos en los arts. 312.1, 313.1
y 318 bis del Cédigo penal, la expulsién se llevard a efecto una vez cumplida
la pena privativa de libertad».

Segun entiendo, el fundamento de esta modalidad de expulsién coincide
con el del supuesto contemplado en el art. 57.2 LOEx. Tampoco se pretende
aqui castigar al extranjero doblemente, sino prevenir un peligro para los bienes
]url’dicos. Por tanto, una vez mds, la expulsién tiene un cardcter asegurativo,
no sancionador.

Los apartados 7 y 8 del art. 57 LOEx no fueron adaptados a la reforma
del Cédigo penal operada por LO 5/2010, por lo que desde entonces existe
una discordancia entre los preceptos citados en dichos apartados y la regula-
cién del Cédigo penal en el art. 313 y en el art. 89 (apartado 7, de acuerdo
con el texto vigente hasta 2015) (139). La falta de armonizacién es ain mds
patente tras la reforma del Cédigo penal ex LO 1/2015. Por un parte, el art.
89.9 CP afiade el delito de trata de seres humanos (art. 177 bis) entre aquellos
cuyas penas de prisién no son susceptibles de ser sustituidas por la expulsién.
Este delito no se encuentra entre los enumerados en el art. 57.7 y 8 LOEx, pero
no podré plantearse la solicitud de autorizacién para la expulsién conforme

en el art. 26.1 ¢) de la antigua Ley de extranjeria (estar implicado en actividades contrarias
al orden piblico) y, a la vez, el correspondiente juzgado de instruccién acordé apertura de
diligencias previas por un presunto delito de falsificacién de documentos oficiales. La expul-
sién fue autorizada de acuerdo con lo establecido en el art. 21.2, pérrafo primero, de la
Ley de extranjeria. La STC 24/2000 (FJ 4) llega a afirmar que «cualquier extranjero incurso
en alguno de los supuestos de expulsién previstos en el art. 26.1 de la Ley de Extranjeria
puede ser expulsado del territorio espafol por la autoridad gubernativa (...), sin perjuicio de
la infervencién autorizatoria del Juez penal en el supuesto de que los hechos que justifican la
medida de expulsién puedan ser delictivos» (la cursiva ha sido afadida).

(139) Sobre el problema y las posibles soluciones, Robricuez Gomez / DeL MoraL GArcia
(2011), p. 848.
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al apartado 7 porque la pena prevista para el delito supera los seis afios de
prisién. En cualquier caso, la expulsién con posterioridad a la pena tendrd que
sustanciarse de acuerdo con lo establecido en el art. 57.2 LOEx. Por ofra parte,
hay que tener en cuenta que la reforma de 2015 redujo considerablemente
las penas de los tipos basicos del art. 318 bis CP. Actualmente los apartados
1 y 2 del precepto prevén penas de multa de tres a doce meses o prisién de
tres meses a un afio. Aun en el supuesto de que el juez eligiese la pena de
prisién, esta quedaria fuera del régimen de sustitucién previsto en el art. 89
CP, dado que la pena concreta no superaria el afio de duracién —a no ser
que se hubiera aplicado alguna regla penolégica que determine el ascenso
de la pena en grado—. La expulsién administrativa posterior al cumplimiento
de la pena de prisién tampoco seria posible a través del art. 57.2 LOEx. Sin
embargo, si podria ordenarse la expulsién en aplicacién del apartado 8 del
precepto, al menos si atendemos al tenor literal del mismo (140). Me parece
mdés adecuado realizar una interpretacién sistemdtica y teleolégico-restrictiva
del precepto, y entender que la mencién a las condenas por el delito del art.
318 bis va referida a las penas privativas de libertad cuya duracién abstracta
supere el afio de duracién tanto en su limite minimo como en el mdximo, lo
que sucede cuando se aplican los tipos agravados de los apartados 3 y 4.
Se respetaria asi el limite establecido en el art. 57.2 LOEx, cuya razén de
ser se encuentra en la consideracién de que no cualquier condena motiva la
expulsién con fines asegurativos, sino solo las que hayan sido impuestas por la
comisién de delitos de cierta gravedad. Finalmente, entiendo que en coherencia
con dicho precepto no deberian tenerse en cuenta las condenas cuando los
antecedentes penales hubieran sido cancelados.

V. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA EXPULSION JUDICIAL

1. La expulsién como sustitutivo de las penas de prisiéon superiores
a un aio (art. 89 CP)

La entrada en vigor del Cédigo penal de 1995 trajo consigo, como
relevante novedad, un mecanismo de sustitucién de las penas privativas de
libertad de corta duracién basado en el convencimiento de la doctrina cientifica
mds autorizada, corroborado ampliamente por la investigacién criminolégica,
de que la ejecucién de penas privativas de libertad de corta duracién resulta
contraproducente en muchos casos desde la perspectiva de la prevencién
especial. Estas penas se muestran inadecuadas para alcanzar los fines de la
resocializacién, porque no dejan margen temporal para poder desarrollar una

(140) Véase al respecto Boza MarTiNEz (2016), pp. 356 s., indicando la necesidad de
modificar el art. 57.8 LOEx.
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intervencién adecuada sobre la persona del condenado y, ademds, le exponen
a la contaminacién carcelaria. Por esta razén, estd plenamente justificado que
el Cédigo penal establezca la posibilidad de dejar de ejecutarlas en ciertos
casos. Concretamente, el instituto de la sustitucién de las penas privativas de
libertad —a diferencia del que permite suspender su ejecucién— estd pensado
para los casos en que se desaconseje la ejecucién de la pena de prisién por
los motivos indicados, pero las exigencias de reafirmacién del ordenamiento
juridico y de la prevencién general apunten a la necesidad de aplicar en su
lugar ofras sanciones. Estas ofras sanciones serdn en el caso concreto mds
idéneas para alcanzar el fin de la prevencién especial, y al mismo tiempo
impiden que se produzca un menoscabo de la reafirmacién del ordenamiento
juridico y de la prevencién general. En definitiva, los sustitutivos de la pena
privativa de libertad deben ser instrumentos idéneos para cumplir los fines de
la pena —reafirmacién del ordenamiento juridico, prevencién general y preven-
cién especial —; esto es, deben producir los efectos caracteristicos de las penas
privativas de libertad a las que sustituyen, si bien de un modo subsidiario. De
ello se deduce que los sustitutivos de las penas privativas de libertad han de
tener también la naturaleza juridica de una pena (141).

Al concepto de sustitucién de la pena que acabo de exponer en apretada
sintesis respondian los supuestos de sustitucién que regulaba el art. 88 CP,
donde se permitia al juez sustituir, en el supuesto mds comdn, penas de prisién
no superiores a un afio por las penas de multa o de trabajos en beneficio de
la comunidad, cuando concurrieran una serie de criterios caracteristicos de la
prevencién especial —circunstancias personales del reo, su esfuerzo por reparar
el dafio causado, etc.—. A estos efectos, el precepto recogia unos médulos de
conversién de penas: cada dia de prisién habria de sustituirse por dos cuotas
de multa o por una jornada de trabajos en beneficio de la comunidad. Este
mecanismo de sustitucién del art. 88 CP fue suprimido por la LO 1/2015,
aunque una versién modificada del mismo se integré en la suspensién de la
ejecucién de las penas privativas de libertad (arts. 80 ss. CP).

En cambio, la regulacién del art. 89 CP no se ha ajustado en sus diferentes
versiones (142), ni se ajusta en la vigente, al fundamento de la sustitucién de
las penas privativas de libertad. De la regulacién se deduce claramente que
no se pretende aqui sustituir penas de prisién de corta duracién por otra pena
mds idénea en el caso concreto desde planteamientos preventivo-especiales,
pero igualmente capaz de cumplir los fines de reafirmacién del ordenamiento
juridico y de prevencién general. Nétese, en primer lugar, que no se establece

(141) Sobre todo ello con més detalle, Gracia MarTIN / AtasTuey DosoN (2006), pp. 293
ss., 327 ss. y la bibliografia alli citada.

(142) Con respecto a la regulacién del precepto tras la reforma de 2003, véase Gracia
MarTiN / AlasTuey DosoN (2006), pp. 331 s.
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un limite mdximo de duracién de la pena de prisién que puede ser sustituida,
sino un limite minimo por debajo del cual no cabe la sustitucién —art. 89.1 CP:
«las penas de prisién de mds de un afio impuestas a un ciudadano extranjero
serdn sustituidas por su expulsién del territorio espafiol»—. La perspectiva es,
por tanto, la contraria: la sustitucién solo cabe en relacién con delitos que
alcanzan una cierta gravedad (143). En segundo lugar, los nuevos criterios
que han de tenerse en cuenta para determinar la procedencia de la expulsién
incorporados en la reforma de 2015 confirman la fesis, reiteradamente mani-
festada por la doctrina (144), segin la cual la expulsién es incapaz de cumplir
con los fines de la pena. En efecto, por un lado, la pena de prisién inicialmente
impuesta debe ejecutarse, al menos parcialmente, «cuando resulte necesario
para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la
vigencia de la norma infringida por el delito» (art. 89.1y 2 CP) (145). Se viene
a reconocer con ello que la pena de prisién, y no la expulsién sustitutiva, es el
instrumento idéneo para reafirmar el ordenamiento juridico y para atender a la
prevencién general; pese a ello, la expulsién es de aplicacién preferente (146).
Por otro lado, la expulsién queda vedada cuando se considere desproporcio-
nada a la vista de las circunstancias personales del extranjero, en particular
su arraigo en Espafia (art. 89.4 CP); en otras palabras, como ya sabiamos,
las posibilidades de reinsercién del condenado pasan por el cumplimiento de
la condena, porque la expulsién las anula por completo (147).

(143) Gravedad que, como vimos, el legislador intenta ajustar a lo establecido en el
art. 57.2 LOEx.

(144) Véase supra ll.

(145)  Antes de la reforma, la FGE habia mantenido en sus circulares 2/2006y 5/2011
la necesidad de atender a la gravedad y naturaleza del delito para no sustituir la pena por la
expulsién cuando ello generase una sensacién de impunidad y/o cuando no lo aconsejasen
razones de prevencién general y especial. Cita como ejemplos, entre otros, los delitos vincu-
lados a la delincuencia organizada y, particularmente, el tréfico de drogas, salvo en casos de
relevancia menor. Asimismo, el TS venia rechazando con cardcter general la sustitucién de la
pena de prisién por la expulsién en el delito de trafico de drogas, salvo en casos de escasa
entidad. Al respecto pueden verse las SsTS 1249/2004, de 28 de octubre; 1546/2004, de
21 de diciembre; 906/2005, de 8 de julio; 1189/2005, de 28 de octubre; 531/2010, de
4 de junio; 245/2011, de 21 de marzo; 588/2012, de 29 de junio; 132/2014, de 20 de
febrero; 927/2016, de 14 de diciembre. Hard falta observar hasta qué punto la reforma de
2015 influird en este criterio: la STS 133/2019, de 12 de marzo, considera adecuada la
expulsién cuando el penado acceda al tercer grado o a la libertad condicional.

(146) GonzAlez TAscON (2016), p. 170 se refiere al «sinsentido» que supone «afirmar
(por un lado) que la vigencia del derecho necesita del cumplimiento parcial de la pena 'y, por
otro lado, (...) que aun asi no siempre se habrd de proceder a ello, solo excepcionalmente».

(147) EI ATC 106/1997 (FJ 2) lo reconocié sin ambages hace tiempo. Entiende el TC
que la expulsién, a diferencia de otros sustitutivos de las penas cortas privativas de libertad, no
pretende «surtir efectos positivos en orden a la reeducacién y reinsercién social del extranjero
en Espafia, pues ni en rigor puede decirse que tal expulsién sea una pena |...) ni, dado su
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A mi modo de ver, esta regulacién demuestra que la expulsién judicial
posee idéntica naturaleza que la expulsién administrativa ordenada por la
comisién de una infraccién administrativa —en este caso como alternativa a
la multa— o tras el cumplimiento de la condena en los casos de los aparta-
dos 2 y 8 del art. 57 LOEx. La expulsién se fundamenta en la consideracién
del extranjero que ha cometido delitos de cierta entidad como una amenaza
para intereses plblicos que ha de ser neutralizada apartdndole de la socie-
dad (148). En consecuencia, al extranjero no se le castiga con la expulsidn
por la comisién de un delito, sino que se le expulsa para prevenir futuros
comportamientos ilicitos.

No resulta baladi en este sentido la extensién del dmbito subjetivo de
aplicacién de la figura a todo extranjero, con independencia de su situacién
administrativa. En el caso de ciudadanos de la Unién Europea se establece
que la expulsién solo procederd cuando el extranjero represente «una amenaza
grave para el orden puiblico o la seguridad pdblica» (149), lo que abona la
tesis defendida sobre el fundamento de la expulsién, aunque en relacién con
el resto de los extranjeros no se exige la constatacién de dicha amenaza ni,
por ende, de su gravedad (150). Por lo demds, y finalmente, resulta también
significativo el interés del legislador por asegurar la expulsién en un momento
u otro. Como vengo sefialando, la sustitucién de las penas de prisidn superiores
a un afio por la expulsién constituye la regla general. Pero aun cuando el juez
deba acordar la ejecucién de una parte de la pena por motivos de reafirmacion
del ordenamiento y de prevencién general, «en todo caso, se sustituird el resto
de la pena por la expulsién del penado del territorio espafiol cuando aquél
acceda al tercer grado o a la libertad condicional» (art. 89.1 in fine CP). Si
la pena o penas impuestas superan los cinco afios de duracién es obligatoria
la ejecucién al menos de parte de la pena por los motivos indicados, pero
también entonces se debe sustituir el resto de la pena por la expulsién una vez
cumplida la parte determinada. Ademds, si el juez acordase la ejecucién total
de la pena, la expulsién tendré lugar cuando el extranjero acceda al tercer
grado o a la libertad condicional (art. 89.2 CP).

Esta expulsion, desprovista de todo carécter punitivo, no es un sustitutivo
penal porque no es ni siquiera una sancién vy, si no pertenece al género

cardcter puntual o de agotamiento en un solo acto, puede considerarse adecuada para el
cumplimiento de esas finalidades preventivo-especiales que, desde luego, no estén absoluta-
mente garantizadas por el simple regreso del penado extranjero a su pais».

(148) Como dice lctesias Rio (2015), p. 177, la reforma de 2015 en esta materia
acentia «de forma manifiesta las consideraciones defensistas y de policia».

(149) Véanse los arts. 27 y 28 de la Directiva 2004/38.

(150) Sobre la relevancia de los conceptos de «seguridad piblica» y «orden piblico»
para interpretar la regulacién de la expulsién, véase IGiesias Rio (2015), pp. 183 s.
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(sanciones), es evidente que no puede pertenecer a la especie (penas). Como
ya indicara el TC en su sentencia 242/1994 (F) 2) y reiterara luego en la
sentencia 24/2000 (FJ 3), la expulsién del extranjero condenado en sustitucién
de la sancién penal no es una pena, sino «una posibilidad de suspender la
potestad estatal de hacer ejecutar lo juzgado, que se aplica al extranjero para
salvaguardar los fines legitimos que el Estado persigue con ello». El Estado
renuncia a la sancién (151), total o parcialmente, para imponer en su lugar
una medida de cardcter asegurativo (152).

2. La expulsién como sustitutivo de las medidas de seguridad y
reinsercién social (art. 108 CP)

Como he expuesto supra, el legislador ha mantenido inalterado el art.
108 CP desde la reforma del precepto operada por LO 11/2003. Ello explica
que el régimen de sustitucién de las medidas de seguridad por la expulsidn
que dicho precepto contempla difiera considerablemente del establecido para
los casos en que la expulsién sustituye a las penas de prisién. Asi, el dmbito
subjetivo de aplicacién del art. 108 CP es més limitado que el del art. 89 CP,
porque la sustitucién solo es posible cuando el extranjero no reside legalmente
en Espaiia, pero el dmbito objetivo resulta mucho més amplio, pues se permite
la sustitucién por la expulsién de cualquier medida de seguridad, sea o no
sea privativa de libertad, y con independencia de su duracién. Ademés, la
sustitucion opera aqui de manera automdtica, salvo que el juez aprecie que
la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la medida de seguridad
en Espafia. No se atiende, en cambio, a criterios relacionados con las cir-
cunstancias personales del extranjero. Difieren también del art. 89 CP, por un
lado, el plazo de prohibicién de regreso a Espafa, que en el art. 108 CP es
de diez afios en todo caso, y, por otro lado, las consecuencias del quebran-
tamiento de la decisién de expulsién, pues no se contempla la posibilidad de
que la medida de seguridad que resultase aplicable se cumpla en Espafia si
el extranjero regresa antes del plazo sefialado.

Para que pueda entrar en juego el art. 108 CP hace falta que concurran
los presupuestos de aplicacién de las medidas de seguridad y reinsercién social.

(151) Como dice Gracia MartiN (2016), p. 61, «la sancién solo puede ser sustituida
por ofra sancién, porque si lo fuera por otra consecuencia de naturaleza distinta, ya no se
trataria de una sustitucién, sino de una auténtica renuncia a la sancién».

(152) Si lo interprefo correctamente, mi planteamiento se asemeja al de Cancio MeuA
(2005), p. 214, cuando sefiala que la expulsién es «una causa de levantamiento de la pena
cuya finalidad es excluir del sistema juridico a una categoria de personas». Entienden también
que el art. 89 CP establece un mecanismo de renuncia a la sancién, entre otros, RODRIGUEZ
Mes (2006, pp. 274 s.; y Tomé Garcia (2006), p. 160.
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Recordaré cudles son estos para situar el precepto en su contexto. En primer
lugar, se requiere la comisién de un hecho tipico y antijuridico, dado que nuestro
ordenamiento juridico-penal solo permite la aplicacién de medidas de seguridad
postdelictuales (arts. 6.1y 95.1.1.2 CP). En segundo lugar, hard falta que quien
haya cometido el delito se encuentre en una categoria de estado peligroso reco-
nocida como tal por la ley, generalmente por ser inimputable o semiimputable
(arts. 101 a 104 CP), aunque también es posible, desde la entrada en vigor de
la LO 5/2010, imponer la medida de libertad vigilada a determinados delin-
cuentes plenamente imputables para que sea cumplida con posterioridad a la
pena de prisién (art. 106.2 CP). Finalmente, serd preciso que se aprecie en el
sujeto peligrosidad criminal, esto es, la probabilidad de que realice en el futuro
hechos constitutivos de delito (arts. 6.1y 95.1.2.% CP). La peligrosidad criminal
constituye el fundamento de las medidas de seguridad, y, por tanto, la Gnica
finalidad de estas es combatir dicha peligrosidad. Ello significa que las medidas
de seguridad no pretenden castigar al sujeto al que se le imponen, pues no se
fundamentan en su culpabilidad, que puede no existir o estar disminuida, ni
tienen como finalidad la prevencién general, sino que se orientan exclusivamente
a los fines de la prevencién especial, es decir, a la advertencia individual, a la
correccién o enmienda y a la inocuizacién del delincuente (153).

En coherencia con el fundamento y fines indicados, el Cédigo penal
arbitra un sistema de aplicacién de las medidas de seguridad basado en la
posibilidad del juez de elegir la que resulte mds idénea en el caso concreto
para el tratamiento de la peligrosidad criminal del sujeto. Y ademds, teniendo
en cuenta que la peligrosidad criminal no es un dato estdtico sino que evo-
lucionard durante el proceso de ejecucién de la medida que se considerd
adecuada para neutralizarla, y de acuerdo con el mandato del art. 6.2 CP,
en cuya virtud las medidas de seguridad no pueden exceder de lo necesario
para prevenir la peligrosidad del sujeto, el art. 97 CP establece una serie de
mecanismos destinados a adaptar la ejecucién de la medida al efecto que
la misma vaya produciendo en el estado de peligrosidad (154). Asi, durante
la fase de ejecucién es posible decidir mantener la medida originariamente
impuesta, decretar su cese, sustituir la medida por ofra o suspender su ejecu-
cién, todo ello en funcién de los informes que el juez recabe «acerca de la
situacién y evolucién del condenado, su grado de rehabilitacién y el pronéstico
de reincidencia o reiteracién delictiva» (art. 98.2 CP).

Pues bien, desde mi punto de vista, compartido como vimos por la doc-
trina mds autorizada, la regulacién del art. 108 CP no se adapta al régimen

(153) Sobre todo ello, véase, por todos, GraciaA MArTIN (2006), pp. 434 ss., 450 ss.
y la bibliografia que alli cita.
(154) Véase Gracia MarTiN (2006), pp. 478 ss.; y UrRUELA MoRA (2009), pp. 91 ss.
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de imposicién y ejecucién de las medidas de seguridad y reinsercién social
disefiado de acuerdo con su fundamento y fines, ni es capaz de respetar los
principios que lo inspiran. Para empezar, me parece necesario dejar constancia
de que en el dmbito de las medidas de seguridad, por su naturaleza, no es
preciso establecer un sistema de sustitucién equivalente al de las penas. Como
vengo indicando, de acuerdo con el sistema de aplicacién de las medidas
de seguridad, el juez puede elegir inicialmente la medida que estime mads
adecuada en el caso concreto, y luego estd facultado para sustituirla durante
su ejecucién por ofra que considere mds idénea en atencién al estado de la
peligrosidad criminal del sujeto en ese momento. Dado que la expulsién del terri-
torio nacional de extranjeros no residentes legalmente en Espafia aparece en el
catdlogo de medidas de seguridad no privativas de libertad (art. 96.3.2.9 CP),
su aplicacién seria posible, en principio, aunque el art. 108 CP no existiera.

Pero dificilmente podria justificarse la imposicién originaria o sustitutiva
de la expulsién de extranjeros conforme a los criterios que rigen con cardcter
general la aplicacién de las medidas de seguridad, porque la expulsién no
constituye en ningln caso un instrumento adecuado para el tratamiento de la
peligrosidad criminal del sujeto. Es cierto que dentro del catdlogo de medidas
que recoge el Cédigo penal no todas tienen una finalidad terapéutica o peda-
gdgica, sino que algunas tienden exclusivamente a asegurar que el sujeto no
pueda realizar actos lesivos para los bienes juridicos, como sucede por ejemplo
con las prohibiciones de residencia en determinados lugares o de aproxima-
cién a la victima impuestas en el marco de la libertad vigilada (art. 106 CP).
Ahora bien, incluso en los casos en que la medida considerada més adecuada
para combatir la peligrosidad criminal del sujeto sea una de cardcter mera-
mente asegurativo, se realiza un control periédico del estado de peligrosidad
criminal del sujeto, que puede desembocar en el cese de la medida cuando
la peligrosidad haya desaparecido. Por razones obvias, dicho control estd
completamente ausente en el caso de la expulsién. En ella, el aseguramiento
frente a la peligrosidad criminal consiste en la mera segregacién del individuo.

Al ser esa la Unica finalidad pretendida, el legislador se vio obligado a
crear un mecanismo de sustitucién ad hoc, completamente desvinculado de los
principios y criterios rectores de la imposicién y ejecucién de las auténticas
medidas de seguridad y reinsercién social. En particular, el régimen establecido
en el art. 108 CP no respeta el principio de proporcionalidad en materia de
medidas de seguridad formulado en el art. 6.2 CP (155), en virtud del cual «las
medidas de seguridad no pueden resultar mds gravosas ni de mayor duracién
que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite

(155) Sobre ello, por ejemplo, Diaz v Garcia Conuepo (Dir.) (2007), p. 629; Garcia
Awero (2016), pp. 764-766; y Boza MartiNez (2016), p. 340.
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de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor». Ya sabemos que la
expulsién ha de acordarse como sustitutiva de cualquier medida de seguridad,
incluso de las no privativas de libertad, y con independencia de su duracién.
Ademds, se establece un plazo fijo de diez afios para la prohibicién de entrada.
Queda excluida asi toda opcién de comparar la gravedad y la duracién de
la expulsién con la de la pena abstractamente aplicable al hecho cometido.
Por lo demds, no hace falta insistir en la imposibilidad de determinar, una vez
expulsado el extranjero, cudndo se ha excedido el limite de lo necesario para
prevenir la peligrosidad del autor.

La expulsién sustitutiva de las medidas de seguridad comparte, a mi
entender, la naturaleza de la expulsién regulada en el art. 89 CP y de la
prevista en la LOEx en la mayoria de los casos. No constituye una sancién, ni
penal ni administrativa, porque su supuesto de hecho no es un injusto culpable.
Tampoco es una medida de seguridad y reinsercién social porque no puede,
ni lo pretende, tratar la peligrosidad criminal del sujeto. Es una medida admi-
nistrativa de aseguramiento cuyo fin es inocuizar al sujeto peligroso mediante
su segregacién de la sociedad (156).

VI. CONCLUSION

Con independencia de su configuracién formal, la expulsién del extranjero
no posee materialmente naturaleza sancionadora en ninguno de los supuestos
en los que nuestro ordenamiento juridico permite ordenarla:

a) Cuando se basa exclusivamente en el hecho de que el extranjero se
encuentra en situacién administrativa irregular —supuesto que no constituye una
infraccién administrativa stricto sensu— presenta los caracteres materiales de
una medida de restablecimiento de la legalidad, aunque ello no significa que
deba acordarse en todo caso, sino que, dada la injerencia en la esfera personal
del extranjero que su aplicacién puede comportar, tendrd que sacrificarse el
interés publico en que el Derecho se vea realizado cuando ello venga exigido
por razones humanitarias. La expulsién basada en este motivo no deberia llevar
aparejado el efecto de prohibicién temporal de entrada.

b) En el resto de los casos la expulsién se ordena administrativa o judi-
cialmente cuando concurre como requisito previo una infraccién administrativa
—art. 57.1 LOEx, en relacién con las infracciones descritas en los arts. 53
y 54 que dlli cita, excepto el supuesto del art. 53.1 a)— o un delito —art.
57, apartados 2 o 8 LOEx, o arts. 89 y 108 CP—. No obstante, tampoco en

(156) En el mismo sentido, UrrRUELA MORA (2009), p. 198. Véanse también, resaltando
la finalidad de proteccién del orden piblico, por ejemplo, Jorce Barrero (1997), p. 325; y
Resolo VarGas (2011), pp. 866 s.
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estos casos tiene la expulsién naturaleza de sancién, porque ni la infraccién
administrativa ni el delito forman parte de su supuesto de hecho, sino que su
comisién se considera un indicio de que el extranjero representa una ame-
naza —que se da por confirmada— para el interés colectivo. La expulsién se
fundamenta en una supuesta peligrosidad del extranjero y tiene como Unica
finalidad neutralizarla, por lo que se trata de una medida de carécter defen-
sivo. Su peculiaridad reside en que el peligro que se quiere prevenir no es uno
procedente de cosas o de actividades, como sucede en general en el Derecho
administrativo de policia, sino que procede de la actuacién de individuos. Por
eso, en este caso estamos ante un medida de aseguramiento frente a personas.
Desde este punto de vista la naturaleza juridica de la expulsién se asemeja a
la de las medidas de seguridad basadas en la peligrosidad criminal del sujeto
reguladas en el Cédigo penal, aunque con importantes diferencias: primero,
porque no se trata aqui de combatir necesariamente una peligrosidad criminal
(probabilidad de que el sujeto realice en el futuro hechos constitutivos de delito),
sino que la peligrosidad se concibe en sentido més amplio, como probabilidad
o posibilidad de realizacién futura de actos antijuridicos; y segundo porque,
salvo en el caso del art. 108 CP, no se exige que dicha peligrosidad se haya
constatado mediante un diagnéstico y un pronéstico de comportamiento futuro,
sino que se presume.

Por otra parte, las modalidades de expulsién judicial reguladas en el CP
no tienen naturaleza penal. La expulsién prevista como sustitutivo de las penas
de prisién en el art. 89 CP no es una pena, entre otros motivos, porque no es
ni siquiera una sancién. En realidad, al sustituir la pena por la expulsién se
estd renunciando al castigo total o parcialmente. La expulsién que puede ser
acordada como sustitutivo de las medidas de seguridad y reinsercién social
de acuerdo con el art. 108 CP no comparte tampoco la naturaleza de las
consecuencias juridico-penales a las que sustituye. Es cierto que tiene en comin
con algunas de ellas su carécter de medida que pretende proteger los bienes
juridicos frente a comportamientos de individuos. Ademds, aqui la peligrosidad
criminal habrd tenido que demostrarse previamente, pues solo asi serd posible
determinar qué medida de seguridad originaria hubiera sido aplicable al caso
concreto. Sin embargo, cuando se sustituye dicha medida por la expulsién se
renuncia a perseguir el objetivo de reinsercién social al que se orientan todas
las medidas de seguridad de naturaleza penal, porque aquella no pretende
incidir en la peligrosidad criminal del sujeto.

De lege lata, la consecuencia mds relevante de considerar que la expulsién
carece de naturaleza sancionadora es que no se entiende infringido el principio
ne bis in idem cuando aquella se acuerda tras el cumplimiento total o parcial
de una pena de prisién. Por lo demds, dado que la expulsién administrativa
es considerada por la ley, en la mayoria de los casos, como una consecuencia
juridica que se aplica tras la comisién de determinadas infracciones adminis-
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trativas, su ordenacién se encuentra rodeada de las garantias propias del
Derecho sancionador, aunque no sea una sancién. Por su parte, a la expulsién
judicial sustitutiva de las penas o de las medidas de seguridad se le aplican
también los principios que rigen la imposicién de las consecuencias juridicas
de naturaleza penal.

De lege ferenda se propone una regulacién de la expulsién administrativa
basada exclusivamente en la estancia irregular del extranjero mds acorde a
su naturaleza de medida de restablecimiento de la legalidad. Mencién aparte
merece la expulsién fundamentada en la consideracién del extranjero que ha
cometido una infraccién administrativa o un delito como una fuente de peli-
gro que conviene eliminar preventivamente. Que la previsién de la expulsién
como consecuencia juridica supone en este caso otorgar un trato desigual a
los extranjeros, por su condicién de tales, respecto a los nacionales, resulta
mds que evidente: al extranjero que infringe la ley, aunque sea de manera
incidental, no se le quiere dar otra oportunidad. Parece igualmente indiscutible
que la expulsién asi fundamentada presenta rasgos de un Derecho excluyente,
inocuizador, propio del dirigido a los que no son considerados ciudadanos, sino
enemigos, tal y como viene indicando el sector doctrinal ya referido supra. En
este sentido, me interesa resaltar que el hecho de negar el cardécter sancionador
a la expulsién no supone blanquearla o hacerla pasar por algo mejor que una
sancién; mds bien al contrario, se trata de sefialar que al extranjero que comete
un hecho ilicito se le quiere negar incluso el derecho a ser sancionado (157).

No obstante, como también ha sido indicado, una propuesta radical de
supresién de la expulsién administrativa y judicial basada en la prevencién
de lesiones a bienes juridicos no resulta realista —y necesitaria una funda-
mentacién mds profunda que la que en este trabajo se puede desarrollar—.
Recuérdese al respecto que tanto el TC como el TEDH justifican la mencionada
desigualdad de trato, también en el caso de extranjeros con residencia regular
en Espafia, y consideran legitima su expulsién por razones de proteccién de
intereses colectivos. Lo que si puede y debe hacerse, al menos, es abogar por
una considerable restriccién en su aplicacién. A este respecto, estimo que la
comisién por parte del extranjero de una infraccién administrativa no deberia
fundamentar su expulsién por razones de orden puiblico. Si no es posible
expulsar al extranjero que ha cometido un delito por el que se le ha impuesto

(157) Véase al respecto GraciaA MArTIN (2005), pp. 104-106, y, en particular, p. 202
s., cuando indica citando a Jakobs que, de acuerdo con el discurso del Derecho penal del
enemigo —que segun entiendo podria aplicarse igualmente a un Derecho administrativo san-
cionador del enemigo—, «a determinados individuos se los debe extraer del Derecho de la
pena, y, por ello (...) ya no hay que reconocerlos como personas en la comunicacién ni, por
lo tanto, dialogar con ellos por medio de la pena (porque) de lo que aqui se trata |(...) es de
que el Estado ya no habla con sus ciudadanos sino que amenaza a sus enemigos».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
120 ISSN 2341-2135, nom. 56, Zaragoza, 2021, pp. 63-127



SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA EXPULSION DE EXTRANJEROS EN EL DERECHO ESPANOL

una pena de prisién inferior a un afio o una pena de otra naturaleza, por
entender que ello no representa un indicio suficiente de su peligrosidad, no
estd justificada la expulsién por la mera realizacién de un ilicito administra-
tivo. En ese caso, lo procedente es aplicar la sancién de multa. En cuanto a
las modalidades de expulsién que requieren la previa comisién de un delito,
entiendo que la expulsién no deberia ser la regla general, sino que deberia
primar el cumplimiento de la pena o la medida de seguridad impuesta. Solo
en casos de constatada falta de arraigo en los que ademds se demostrase una
probabilidad de comisién de delitos graves en el futuro por parte del extranjero
podria recurrirse a la expulsién con base en los indicados motivos de asegu-
ramiento. Finalmente, me parece que, por elementales razones de humanidad,
la expulsién no deberia aplicarse nunca a inimputables o semiimputables que
necesiten un tratamiento terapéutico.
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