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Introducción 



La regulación de la expulsión de extranjeros actualmente en vigor se halla dispersa por varios textos legales, de manera que para acceder a su régimen jurídico completo ha de atenderse a lo dispuesto tanto en la LOEx -y su reglamento de desarrollo-, como en el CP. Ambas leyes han sido objeto de un considerable número de reformas, pues si bien el diseño original de la expulsión administrativa procede de la L. O. 4/2000, de 11 de enero, ésta ha sido modificada por sucesivas reformas (1) , así como también el CP ha visto alterado el perfil definitorio de la expulsión incluida en su texto original de 1995 en varias ocasiones (2) , al calor del populismo legislativo, que canaliza el temor colectivo ante la inmigración ilegal percibida como un riesgo y la consiguiente demanda social de seguridad (3) , que es utilizada interesadamente por los partidos como un posible filón electoral (4) .

Puede decirse, entonces, que el panorama normativo actual en materia de expulsión no es sino el sedimento remanente de la riada legislativa de los últimos años. Esa imagen es especialmente gráfica de la situación de las modalidades incluidas en el CP. Así la expulsión sustitutiva de penas prevista en el art. 89 aparece configurada conforme a la redacción del mismo dada por la L. O. 5/2010, mientras que la expulsión sustitutiva de medidas de seguridad del art. 108 queda fijada en los términos en los que la concibió la L. O. 11/2003, sin que tal sucesión de cambios dé origen a un resultado coherente, sino que más bien resulta un conjunto normativo poco homogéneo y en algunos aspectos disfuncional. De igual modo, la expulsión administrativa en los casos del art. 57 queda fijada por la redacción dada en la L. O. 2/2009, que modifica la LOEx frente a la regulación que de la misma estableció la L. O. 11/2003.

El designio, que guía todo ese itinerario de reformas legales, queda expresado en la Exposición de Motivos de la L. O. 11/2003, cuando afirma que: «se trata de evitar que la pena y su cumplimiento se conviertan en formas de permanencia en España quebrantando así de manera radical el sentido del ordenamiento jurídico en su conjunto». Así, en esa reforma, se trató de establecer el carácter preceptivo de la expulsión, convirtiéndola en regla general frente al delincuente extranjero en situación irregular. Sin embargo, una adecuada interpretación sistemática de la institución por vía jurisprudencial, que en el contexto penal se articula como un sustitutivo, degradó su aparente obligatoriedad a la de opción preferente al cumplimiento de las consecuencias penales originariamente impuestas. Junto al tono imperativo, la expulsión se articula sobre diversas modalidades, que se superponen entre sí permitiendo su aplicación sucesiva en distintos momentos, con el objeto de ampliar al máximo sus posibilidades de entrar en juego sin dejar ningún resquicio abierto a otras soluciones, que pueden resultar más ventajosas desde la perspectiva de los fines del propio Derecho penal. La L. O. 5/2010 avanza en esa estrada al permitir sustituir cualquier pena privativa de libertad, cuando se alcanzan determinados hitos de la ejecución penitenciaria, cualquiera que sea la duración del período de pena que reste por cumplir al extranjero. En la misma senda, de ampliar las posibilidades aplicativas del conjunto de la regulación de la expulsión sustitutiva de la respuesta penal ordinaria, se abren paso nuevas interpretaciones de los elementos más dudosos de tal regulación en el sentido más favorable a su materialización, asumiendo la mencionada premisa legal de que «la ejecución de la pena privativa de libertad o la pena impuesta por una simple falta no se torne en obstáculo para la ejecución de una posible expulsión administrativa» (5) .

La primacía concedida a la salida coactiva del territorio, frente al cumplimiento ordinario de las condenas de extranjeros en situación administrativa irregular, parece fraguarse en los albores del presente siglo, cuando la conversión de España en un país de destino de la inmigración por motivos económicos, tuvo como reflejo en el sistema penitenciario nacional una escalada en las cifras de internos extranjeros en las prisiones españolas, que pasan a percibirse como un serio problema, tanto por las especiales necesidades que plantean como colectivo, como por las dificultades de adaptar los aspectos del régimen de progresión en grado a penados, que carecen de vínculos personales y redes sociales, que les faciliten el cumplimiento de condena fuera del medio carcelario, y hagan más humana la extinción de su responsabilidad penal, avanzando hacia el objetivo de la resocialización (6) .

La exigencia de responsabilidad penal a los extranjeros que delinquen en España tiene lugar en aplicación del Ius puniendi, como una muestra de la soberanía nacional ejercida dentro del territorio del Estado (7) , en el que rigen las leyes penales españolas, como se establece en el art. 23.1 de la LOPJ (8) , a cuyo cumplimiento están obligados todos los que se hallen en territorio español, sin distinción de su situación administrativa, como establece el art. 8.1 del Código Civil (9) . De acuerdo con ello, el Estado tiene una aspiración legítima de aplicar las consecuencias penales previstas en sus normas y el deber de hacerlo a quienes cometen los hechos prohibidos en su legislación, reafirmando así la vigencia del derecho frente a su violación y la confianza de los ciudadanos en el Ordenamiento jurídico. De ese modo, el enjuiciamiento y la ejecución de las penas impuestas a quienes hayan cometido un delito, aunque se trate de extranjeros en situación irregular, no puede entenderse como «una forma de permanencia en España que quebranta de manera radical el sentido del ordenamiento jurídico en su conjunto», tal y como afirma la Exposición de Motivos de la L. O. 11/2003, sino como una necesidad para que el Estado pueda llevar a cabo su cometido de protección de bienes jurídicos fundamentales para el orden establecido en una sociedad democrática. No hay pues una verdadera contraposición entre los fines propios del Derecho penal y los de la política de extranjería, con su objetivo de control de flujos migratorios. El proceso penal no puede ser concebido como un obstáculo para la salida coactiva, que le corresponde al extranjero por la irregularidad de su estancia, sino que tal consecuencia, si procede, habrá de hacerse efectiva con posterioridad a la celebración del proceso penal y del eventual cumplimiento de las penas que le hayan sido impuestas. De igual manera, tampoco puede considerarse ilegal la estancia en España de un extranjero, que cumple condena por un delito que cometió en situación de irregularidad administrativa (10) . Como cláusula de cierre del sistema normativo, al efecto dotar de eficacia los requisitos para la regularidad de la estancia de extranjeros, el art. 57.2 de la LOEx establece, como causa de expulsión, el haber sido condenado, dentro o fuera de España, por una conducta dolosa que constituya en nuestro país delito sancionado con una pena privativa de libertad superior a un año.

Deshaciendo el error que está en el planteamiento de la regulación actual de la expulsión, y que no es otro que concebir el ejercicio del Ius puniendi como un obstáculo, que pervierte el sentido del Ordenamiento jurídico en su conjunto al demorar la expulsión, cabe intentar una interpretación de ésta en la línea de facilitar la difícil convivencia de los distintos objetivos que ha de cumplir el Ordenamiento jurídico, cuando se nos presentan contrapuestos insalvablemente de manera real o sólo aparente.

La incorporación de la expulsión de extranjeros en situación irregular al ámbito punitivo tiene lugar a través de su inclusión como una alternativa a la ejecución de las consecuencias penales aplicables, en el marco de los sustitutivos penales, caracterizados por la búsqueda de la humanización de la intervención penal a través de la reducción del uso de la prisión, diversificando los medios de respuesta penal. No obstante, en los dos últimos decenios se constata un cierto abandono del planteamiento propio de las «alternativas a la prisión» en el debate político criminal, que lejos de ser casual, como señala Larrauri Pijoán, «refleja una serie de variaciones» (11) , que pueden resultar esclarecedoras para comprender el significado de la expulsión sustitutiva en el catálogo de alternativas del CP en vigor. De ese modo menciona algunos cambios en el fundamento y la finalidad de las mismas. Así, respecto del fundamento, alude a la influencia que ha tenido la ideología incapacitadora en las alternativas y señala el cambio en la función que se espera que cumplan, no de mejora en la actitud del autor hacia el delito, sino su sustitución por «la apuesta pragmática por incidir en su control físico», de manera que la alternativa se dirija a impedir la comisión de un delito mediante el bloqueo de oportunidades, sin privar de libertad (12) . En cuanto a su finalidad, Larrauri señala «un cierto viraje de una preocupación basada en la mayor capacidad rehabilitadora (o no desocializadora) de las penas alternativas, a la necesidad de estudiar mecanismos que tengan también capacidad de disminuir los índices de población recluida, aun cuando no sean verdaderas alternativas a la prisión» (13) .

Desde ese cambio de perspectiva cabría reconocer un marco posible para la aplicabilidad de la expulsión de extranjeros en sede penal con un innegable potencial a si se atiende al peso de las cifras (14) . En ese sentido, si se admite como legítimo el fin de reducción del número de recluidos en las instituciones penitenciarias, la cuestión se centraría en definir el ámbito en el que es posible recurrir a su aplicación dando prioridad a los objetivos propios de la política de gestión de flujos migratorios, sin un menoscabo inasumible para los genuinos fines del Derecho punitivo. 

Sin embargo, no puede dejar de denunciarse que, de ese modo, tiene lugar una cierta perversión de los sustitutivos penales, que desplaza su finalidad original de búsqueda de un uso más racional y contenido del instrumento penal, más humano en sus consecuencias, por la de disminución de una población carcelaria sobredimensionada (15) . La presión de las cifras de personas cumpliendo condena es un argumento, que por sí solo evidencia la necesidad de actuar para reducir los enormes costos que ello genera 

-no sólo económicos, sino en términos de sufrimiento humano, y por tanto, incuantificables- (16) . Ello no es, sin embargo, suficiente, o se muestra limitado en su planteamiento de base, si no va unido a la racionalización en el uso del Derecho penal (17) , con un menor empleo ex lege del recurso a la prisión, con un efecto más amplio sobre toda la población de potenciales infractores, con independencia de su nacionalidad, y de la regularidad o no de su estancia si de extranjeros se trata, superando los riesgos de introducir diferencias de trato no suficientemente justificadas en la aplicación y cumplimiento de las normas penales a que conduce la regulación actual de la expulsión. No parece ser esa la línea de política criminal seguida en las reformas de los últimos años, imbuidas por un expansionismo regido por criterios de «tolerancia cero» hacia determinados grupos de infracciones y delincuentes y, cuando menos, de dudosa eficacia real contrastada (18) .

El considerable número de extranjeros ingresados en las prisiones españolas, situado de manera constante en una cifra superior a los veinte mil desde el año 2006, parece augurar un gran potencial desmasificador de las prisiones a la puesta en práctica de todos los instrumentos de los que dispone el Ordenamiento jurídico para la repatriación. La situación de partida de los extranjeros en prisión no es homogénea ni tampoco sus intereses respecto de la ejecución de la pena, ni respecto de su permanencia en España. Así cabe identificar un colectivo de extranjeros, residiendo legalmente con una situación previa de permanencia indicativa de la existencia de raíces sólidas, para quienes las necesidades durante la extinción de la responsabilidad penal no son diferentes de las de un nacional, sin que, eventualmente, las concretas circunstancias del penado aconsejen su traslado al extranjero para cumplir allí la pena o una parte de ésta a demanda del propio condenado. La situación es distinta para quienes, habiendo accedido al país con expectativas de mejorar de fortuna, prefieren cumplir la pena en España conservando el «logro de haber pasado la frontera» (19) , colectivo para el que las medidas de repatriación no quedan a su voluntad, sino que se imponen coactivamente. A este grupo pertenecen los extranjeros en situación irregular.

Pese a la previsión de un variado elenco de medidas con el objetivo de reintegrar a los extranjeros a sus Estados de origen, como es la expulsión de extranjeros en sus distintas modalidades del art. 57.7 de la LOEx, expulsión administrativa con autorización judicial por encontrarse el extranjero procesado por un delito, como sustitutivo de penas en su integridad del art. 89.1 o sustitutivo parcial del art. 89.5 del CP, o de las medidas de seguridad del art. 108 del CP, el traslado de personas condenadas en aplicación de los Convenios internacionales al efecto o el disfrute de la libertad condicional en el país de origen prevista en el art. 197 del RPen, las cifras de aplicación de esas varias instituciones, con una clara orientación hacia la disminución de la presencia de extranjeros en el sistema penitenciario nacional, muestran un limitado uso de tales mecanismos respecto del número total de presos a quienes podría alcanzar cada una de ellas, lo que puede obedecer a distintos factores de índole diversa, si bien los datos disponibles se muestran insuficientes para poder cuantificar las posibilidades aplicativas de cada institución en particular y compararlos con su efectiva aplicación al no disponer de información, que tenga en cuenta la situación de partida, regular o no, de la estancia de los extranjeros, requisito exigido para la aplicación de algunas de las modalidades legales (20) . Pese a ello, cabe sugerir algunas hipótesis explicativas de la considerable diferencia entre el número de extranjeros en prisiones españolas y la escasa aplicación del conjunto de instituciones, que tienen como objetivo final su traslado hasta sus países de procedencia.

Respecto de la aplicación de los Convenios de traslado de personas condenadas hasta sus Estados de origen para que cumplan allí la pena impuesta, cabe señalar que incorporan, como requisito necesario, el consentimiento del penado por lo que, en ausencia de éste, no cabrá efectuar el traslado. Junto a ello hay que señalar que la finalidad de tales convenios es facilitar el cumplimiento de la pena en el país en que el condenado se encuentre en mejores condiciones para cumplirla, humanizando así su estancia en prisión y facilitando su reincorporación a la sociedad. Esa necesidad no existe en extranjeros residentes legalmente e insertados previamente en la sociedad del Estado de condena, por lo que su situación con relación al cumplimiento de una pena privativa de libertad no difiere de la de un nacional. Frente a ese colectivo, del que no se dispone de datos, no tiene sentido activar las posibilidades de traslado a otros Estados. En el caso de que sí concurran las necesidades que pueden satisfacerse mediante el traslado de personas condenadas, por tratarse de extranjeros sin residencia legal o bien teniéndola, encuentren un ambiente más favorable para la extinción de condena en otro Estado, cabe contar otras dificultades derivadas de la necesidad de articular su ejecución a través de la colaboración del Estado de destino, que a menudo se enfrenta también a similares y graves problemas de superpoblación penitenciaria (21) .

Mientras que respecto de la sustitución, total o parcial, de penas impuestas del art. 89 del CP, la propia regulación legal permite al órgano jurisdiccional optar por el cumplimiento de las penas privativas de libertad cuando estimen que concurren razones que lo justifican. De ese modo, el propio Ordenamiento reconoce, que en un espectro de casos sujetos a valoración judicial, la satisfacción de los fines de protección del Derecho penal sólo puede acometerse mediante la ejecución de sus consecuencias jurídicas más genuinas, al tiempo que apunta hacia la inidoneidad para atender las demandas de protección de bienes jurídicos por parte de un sustitutivo diseñado conforme a los fines de la política de extranjería. Se trataría de situaciones en las que no se justifica el sacrificio de los objetivos netamente penales para satisfacer el interés en restaurar la situación creada por la permanencia irregular del extranjero en territorio nacional. El trasfondo, que subyace al diseño legal de la expulsión, parece ocultar la irreductible contradicción entre los fines característicos del Derecho penal y el de reducción del número de extranjeros en situación irregular. Y junto a ella, la irrupción de una nueva lógica, que aborda la delincuencia como un riesgo procedente de grupos categorizados y frente a la que se impone su gestión mediante instrumentos dirigidos a la prevención inocuizadora alejada de los principios del Derecho penal más clásico (22) .






	 (1) 

	Texto inicial sobre el que después han incidido las siguientes leyes, la L. O. 8/2000 de 22 de diciembre, la L. O. 14/2003, de 20 de noviembre, la L. O. 2/2009, de 11 de diciembre.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Así la L. O. 8/2000, que modifica la LOEx e incide también en el art. 89 del CP, posteriormente la L. O. 11/2003, de 29 de septiembre, y más recientemente, la L. O. 5/2010, de 22 de junio.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Sobre el particular vid.Mosconi, G., «La seguridad de la inseguridad. Retóricas y giros de la legislación italiana». Criminalización racista de los migrantes en Europa. Dir.: J. A. Brandariz. Granada, 2010, págs. 321-343.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Vid.Carammia, M.; García Lupato, F., «La política de inmigración en Italia y España. ¿Cómo cambian las propuestas de los partidos políticos? Una exploración del caso italiano y español». RDME, núm. 19, 2008, págs. 285-305.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Vid. Circular 5/2011 de la FGE, págs. 115-116.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	
Evolución de la población reclusa extranjera en el sistema penitenciario español



	Año
	Población reclusa total
	Extranjeros
	Porcentaje



	2000
	45.104
	8.990
	19,9%



	2001
	47.571
	11.095
	23,3%



	2002
	51.882
	13.413
	25,9%



	2003
	56.096
	15.205
	27,1%



	2004
	59.375
	17.302
	29,1%



	2005
	61.054
	18.616
	30,5%



	2006
	64.021
	20.643
	32,2%



	2007
	67.100
	22.977
	34,2%



	2008
	73.558
	26.201
	35,6%



	2009
	76.079
	27.162
	35,7%



	2010
	73.929
	26.315
	35,6%



	2011 nov.(*)
	71.383
	24.817
	34,77%




Datos obtenidos del Anuario de 2010 del Ministerio del Interior. http://www.mir.es/file/52/52707/52707.pdf

Puede observarse un aumento sostenido de la población extranjera entre los años 2000, momento en que representa un 20% del total de la población reclusa y 2008, hasta estabilizarse en torno a un 35% en el período comprendido en los últimos tres años (2008-2010).

(*) Dato obtenido en http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/estadisticas.html.

Porcentaje similar al de otros países de Europa occidental, sobre el particular vid.Delgrande, N.; Aebi, M. F., «Las estadísticas sobre los reclusos extranjeros en Europa (1989-2006)». Criminalización racista de los migrantes en Europa. Dir.: J. A. Brandariz. Granada, 2010, págs. 135-150.



	 Ver Texto 




	 (7) 

	De manera que todos los Estados aspiran a hacer cumplir su propia legislación penal frente a cualquier infractor, que cometa un delito dentro de su territorio.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Art. 23.1 LOPJ: «En el orden penal corresponderá a la jurisdicción española el conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos en territorio español o cometidos a bordo de buques o aeronaves españoles».


	 Ver Texto 




	 (9) 

	
Art. 8.1 C. Civ.: «Las leyes penales, las de policía y las de seguridad pública obligan a todos los que se hallen en territorio español».

Sobre el alcance del principio de territorialidad vid.Morillas Cueva, L., Derecho Penal. Parte General. Madrid, 2010, pág. 271, Muñoz Conde, F.; García Arán, M., Derecho Penal. Parte General. Valencia, 2010, pág. 153.



	 Ver Texto 




	 (10) 

	En ese sentido la consideración de Giménez García, en relación con el cumplimiento de la condena, de que «el extranjero indocumentado que está cumpliendo una pena de prisión no puede estimarse que está ilegalmente en España porque precisamente el cumplimiento de la pena supone una situación legal». Vid. «La sustitución de las penas de prisión. Especial referencia a la expulsión de extranjeros». Las penas y sus alternativas. CGPJ, Madrid, 2005, pág. 220.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Larrauri Pijoán, E., «Populismo punitivo y penas alternativas a la prisión». Derecho penal y política transnacional. Coords.: Bacigalupo, S., Cancio, M., Barcelona, 2005, pág. 288.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Ello se inscribe en el contexto más amplio de incorporación al Derecho penal de mecanismos de aseguramiento encaminados a neutralizar fácticamente (y no comunicativamente) el fenómeno delictivo, con una consecuencia de administrativización del Derecho penal, vid.Silva Sánchez, J. M., La expansión del Derecho penal. Aspectos de la política criminal en las sociedades postindustriales. Madrid, 2000, pág. 142, lo que determina un cambio en la finalidad esperada de la pena privativa de libertad, sin aspiración a modificar el comportamiento del delincuente, ni del grupo social, sino de inocuizar selectivamente, vid.Del Rosal Blasco, B., «La estrategia actuarial de control del riesgo en la política criminal y en el Derecho penal». Constitución, Derechos fundamentales y Sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del Prof. Tomás Salvador Vives Antón. Tomo I. Valencia, 2009, págs. 483-485.
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	 (13) 

	Larrauri Pijoán, E., «Populismo punitivo...», cit. pág. 290. 


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Siendo la cifra de internos extranjeros en el año 1996, momento de entrada en vigor del CP de 1995 de 7263 de un total de 41.903 representando un 17,3% de la población penitenciaria y que desde ese momento no ha cesado de crecer hasta estabilizarse en un considerable 35%. Datos tomados del Anuario de 2010 del Ministerio del Interior.
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	 (15) 

	Sobre el riesgo de desvirtuar las alternativas a las penas privativas de libertad por la primacía del objetivo de disminuir los costos al sistema penitenciario vid.Dolcini, E., «Le misure alternative oggi: alternative alla detenzione o alternativa alla pena?» Rivista Italiana di Diritto e Procedura penale, núm. 3, 1999, págs. 857-859, Palazzo, F., «Principio de última ratio e hipertrofia del Derecho penal», Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam. Vol. I. Cuenca, 2001, pág. 434.
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	 (16) 

	Sobre el incremento de las cifras de personas encarceladas, que no es paralelo a la evolución de la delincuencia, y que apunta a otras causas como la duración y forma de ejecución de las penas, que determinan un mayor período de la permanencia en prisión vid.González Sánchez, I., «Aumento de presos y Código penal». Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, núm. 13, 2011.
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	 (17) 

	Para una propuesta completa orientada a reducir el nivel de intervención penal cuando no sea necesario vid.Silva Sánchez, J. M., «Prevención del delito y reducción de la violencia». La Ley, núm. 7160, de 23 de abril de 2009. BDLL Doctrina.
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	 (18) 

	Sobre el expansionismo penal que preside la reforma de la L. O. 5/2010 vid.Silva Sánchez, J. M., «La reforma del Código Penal: una aproximación desde el contexto». Diario La Ley, núm. 7464, de 9 de septiembre de 2010. BDLL Doctrina. Págs. 3-4.
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	Mapelli Caffarena, B., «Fundamento, requisitos, contenido y aspectos penitenciarios del traslado de personas condenadas de un país a otro». La cooperación internacional frente a la criminalidad organizada. Sevilla, 2001, pág. 175.
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Cuadro estadístico de excarcelaciones de internos extranjeros. Años 2000-2009.

Fuente Informe General de Instituciones Penitenciarias 2009.

http://institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicaciones/Informe_General_2009.pdf



	
Concepto de excarcelación(*)
	2000
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005
	2006
	2007
	2008
	2009



	
Expulsión Admtva. con autorización judicial art. 57.7 LOEx (presos preventivos)(**)
	30
	35
	101
	212
	135
	140
	113
	33
	92
	58



	Expulsión judicial sustitutiva de la pena aplicable inferior a 6 años 89.1 primer inciso CP
	58
	107
	284
	566
	1344
	1229
	1043
	803
	717
	870



	Expulsión judicial al cumplimiento de las ¾ partes de la condena 89.1 segundo inciso CP
	3
	4
	7
	8
	23
	59
	52
	48
	28
	59



	Traslado a país de origen para cumplimiento de condena Convenio Estrasburgo y otros tratados bilaterales
	47
	47
	42
	39
	57
	64
	75
	188
	192
	249



	Libertad condicional en país de origen art. 197.1 RPen
	357
	249
	432
	455
	367
	434
	385
	380
	423
	500




(*) La referencia legal a las modalidades de expulsión se realiza de acuerdo con la regulación en vigor en el momento en que se elabora el informe, cuando aún no ha entrado en vigor la L. O. 5/2010.

(**) Si bien las cifras de que se dispone en el Informe de Instituciones Penitenciarias sólo reflejan los expedientes que han dado lugar a la excarcelación del extranjero, que además estuviera detenido cautelarmente, pero no las expulsiones de extranjeros ex art. 57.7 LOEx, que no estuvieran privados de libertad, y que pueden ser considerablemente más numerosas.
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Una perspectiva comparada, con cifras que evidencian la superpoblación por encima de la capacidad de los sistemas penitenciarios nacionales en Space I. Council of Europe annual penal statistics. Survey 2009. Aebi, M. F.; Delgrande, N., Strasbourg, 22 march, 2011, tabla 1 sobre la situación de las instituciones penales el primero de septiembre de 2009, pág. 26.

Si bien el informe se limita al ámbito geográfico europeo, por lo que no puede generalizarse a todos los países, la situación es suficientemente ilustrativa de las dificultades a las que se enfrentan los Estados respecto de la adecuada gestión de la capacidad de sus sistemas penitenciarios.
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	 (22) 

	
Del Rosal Blasco, B., «La estrategia actuarial de control del riesgo en la política criminal...», cit. pág. 48
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 La expulsión de extranjeros en el ordenamiento jrídico español: modalidades relevantes para los fines del derecho penal 



En una primera aproximación al significado de la expresión expulsión de extranjeros, y desde una perspectiva del uso común del lenguaje, hay que señalar que con ella se hace referencia al acto de excluir del territorio nacional a una persona extranjera (1) . Tradicionalmente se ha considerado de manera pacífica que ello tiene lugar como una manifestación de la soberanía estatal, cuyo fundamento se encuentra en el derecho de conservación del Estado. Sin embargo, tal facultad no se considera ilimitada, sino que se reconoce, desde finales del siglo XIX, la existencia de ciertos principios universales que limitan la discrecionalidad estatal en su ejercicio sobre la base de consideraciones humanitarias (2) . Así se define la expulsión como: «aquella resolución de las autoridades de un Estado por cuya virtud se ordena la salida del territorio nacional de aquellos extranjeros que han desarrollado determinadas actividades o se han constituido en situación de perturbación o peligro» (3) .

Si se aborda la definición de la expulsión a la luz de los elementos que conforman su contenido de acuerdo con la legislación en vigor, se trataría de un acto cuya ejecución material tiene, en todo caso, un régimen jurídico unitario cuya competencia está encomendada a los órganos policiales y que consiste en la salida coactiva del territorio nacional, acompañada de la prohibición de entrada en él durante un determinado período de tiempo (4) .Y en este punto hay que partir de la previsión legal de la expulsión en normas de distintos sectores del Ordenamiento jurídico, lo que da lugar a distintas modalidades de ella, en función de la rama a la que pertenece, permitiendo una caracterización jurídica diferenciada de la decisión sobre la expulsión, que versa sobre la realización de ese acto conforme a Derecho por el órgano competente en cada caso. Ello ha permitido a algunos autores definirla, en atención a esa diversidad de clases, como «una sanción gubernativa o judicial, según los casos, consecuencia de infracciones de cierta entidad del régimen de permanencia o de actos contrarios al orden público o a los intereses de los españoles» (5) .

Como consecuencia de la caracterización de la expulsión sobre la base de su contenido propio, de salida coactiva del territorio nacional acompañada de la prohibición temporal de entrada, puede decirse de ella, que tiene como significado común a todas las modalidades legales posibles, su efecto característico sobre las posibilidades de actuación del sujeto limitando su libertad para entrar, desplazarse y permanecer en el territorio nacional mientras la decisión está en vigor. Ello es lo que se deduce de la legislación vigente, en la que los distintos supuestos de expulsión existentes se perfilan todos ellos como modalidades de salida obligatoria del territorio en el art. 28.3 de la LOEx. Por su parte, el art. 26.1 fija como aspecto directamente ligado a tal salida, la prohibición de entrada en España mientras dure la expulsión, que queda, de ese modo, configurada como aspecto inherente a su contenido. Desarrollando el alcance de tales consecuencias, el art. 58 dedicado a los efectos de la expulsión y de la devolución, establece en su número uno que «la expulsión llevará consigo la prohibición de entrada en el territorio español. La duración de la prohibición se determinará en consideración a las circunstancias que concurran en cada caso y su vigencia no excederá de cinco años», señalando en su número dos que: «excepcionalmente, cuando el extranjero suponga una amenaza grave para el orden público, la seguridad pública, la seguridad nacional o para la salud pública, podrá imponerse un período de prohibición de entrada de hasta diez años».

Así pues, a la luz de la regulación legal, la expulsión, cualquiera que sea la modalidad de que se trate, puede conceptuarse como una salida coactiva del territorio nacional acompañada de la prohibición temporal de entrada en él. Tal es el contenido propio y común a cualquiera de los supuestos legales de nuestro ordenamiento jurídico. A lo que cabe añadir que, como consecuencia reservada estrictamente a los extranjeros, se perfila como la sanción característica en materia de extranjería pues su aplicación no está prevista en ningún supuesto para quienes tienen la condición de nacionales. No obstante, como se ha adelantado, y en virtud de un criterio formal, como es el del sector del Ordenamiento en el que se incardina su regulación, pueden distinguirse dos modalidades de expulsión.

De acuerdo con ello, por el tipo de norma que sirve de base a su imposición, la expulsión será una consecuencia jurídica de Derecho administrativo, cuando esté prevista en una norma de esa clase, y sea aplicable en ese caso por autoridades administrativas, conformándose, de acuerdo con la regulación legal, como una sanción administrativa. Es la modalidad de expulsión mencionada en el art. 28.3 b) de la LOEx como «expulsión acordada por resolución administrativa en los casos previstos en la presente Ley». Con la inclusión de tal expresión «se limita su ámbito de aplicación a la comisión de alguno de los tipos de infracciones administrativas de la Ley de Extranjería, para las cuales esté expresamente prevista, sometida, de ese modo, su imposición a los dictados del principio de legalidad en materia sancionadora, consagrado en el art. 25.1 de la Constitución» (6) . Sobre el particular, hay que señalar que la Ley de Extranjería se ha redactado conforme al procedimiento de ley orgánica, necesaria para regular materias que atañen a los derechos y libertades fundamentales, como es el caso de la libertad de circulación y residencia reconocida en el art. 19 de la CE, derecho que se ve limitado o restringido por el contenido de la expulsión, en cualquiera de sus formas.

De administrativos se califican todos los supuestos de expulsión del art. 57 de la LOEx, como consecuencia prevista para las infracciones graves y muy graves de los arts. 53 y 54 de la LOEx (7) , cuando sean realizadas por extranjeros. Expulsión que se configura como consecuencia alternativa a la multa, en atención al principio de proporcionalidad, como señala el art. 57.1 de la LOEx.

En cambio, la expulsión de extranjeros será una consecuencia de Derecho penal, si su imposición viene establecida en una norma penal, cuya aplicación es de exclusiva atribución a los órganos jurisdiccionales en virtud del art. 3.1 del Código Penal que consagra la garantía jurisdiccional, por la cual no podrá ejecutarse ninguna consecuencia (pena ni medida de seguridad), sino en virtud de sentencia judicial firme dictada por el Juez o Tribunal competente. Es la expulsión a la que hace referencia el art. 28.3 a) de la LOEx descrita como «expulsión del territorio español por orden judicial, en los casos previstos en el Código Penal».

A esta clase pertenecen la expulsión sustitutiva de la pena privativa de libertad en su integridad impuesta cuando es inferior a 6 años del art. 89.1 del CP, la expulsión sustitutiva de la ejecución de la pena restante desde el momento en que el extranjero alcanza la clasificación en tercer grado penitenciario o el cumplimiento de tres cuartas partes de la pena del art. 89.5 del CP y la expulsión sustitutiva de las medidas de seguridad impuestas del art. 108 del CP, modalidades que requieren, todas ellas, que se trate de un condenado extranjero en situación de «no residente legalmente en España».

No obstante la claridad del criterio formal elegido, en algunos supuestos legales de expulsión previstos en nuestro Ordenamiento las fronteras entre los fines que ha de cumplir una y otra modalidad de expulsión, administrativa o penal, se difuminan considerablemente. Tal es el caso de algunos supuestos del art. 57 de la LOEx, que pese a ser formalmente supuestos administrativos, en ellos convergen finalidades y orientaciones no sólo de política administrativa sancionadora en materia de extranjería, o en su caso, de gestión de los flujos migratorios, sino también las propias de la política criminal, centradas en la intervención sobre la delincuencia. Ello es lo que sucede en el supuesto del art. 57 número 7 redactado en los siguientes términos: «Cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis años o una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho acreditado en el expediente administrativo de expulsión, en el plazo más breve posible y en todo caso no superior a tres días, el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la autorizará salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias que justifiquen su denegación». Como ya se ha advertido, se trata de un supuesto sometido y desarrollado por el Derecho administrativo, pero que supone la renuncia al ejercicio del Derecho penal articulado sobre la base de un proceso judicial y que, por tanto, no puede dejar de ser analizado en este trabajo, en la medida en que pese a su naturaleza administrativa, sus consecuencias se dejan sentir más allá de ese ámbito.

De igual manera, la causa de expulsión administrativa del art. 57.2 consistente en «que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de España, por una conducta dolosa que constituya en nuestro país delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un año, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados», implica también la confluencia de criterios de política criminal y política de extranjería, dado que se relaciona directamente con los requisitos necesarios para la estancia de extranjeros en territorio nacional, pero su supuesto de hecho se basa precisamente en la condena previa por la comisión de un delito.

Tal profusión de normas, que disponen como consecuencia la expulsión de extranjeros vinculada de una u otra forma a la aplicación y eficacia del Derecho penal, lejos de ser un grupo de preceptos inconexos, cuya existencia simultánea sea fruto de la casualidad, conforma un conjunto normativo coherente, que obedece al objetivo de sustituir progresivamente la respuesta penal frente a la delincuencia de extranjeros por la expulsión, en cada ocasión que se muestre propicia para ello, por lo que ha sido acertadamente denominado por Asúa Batarrita como «bloque normativo del modelo de “expulsión sustitutiva” de la respuesta penal» (8) , y evidencia una orientación de política criminal que, como señala Silva Sánchez: «parece tender, a marchas forzadas, a aplicar también aquí el criterio de la “tolerancia cero”» (9)  Sin embargo, y como con acierto se ha observado, «la respuesta administrativa al conflicto creado por el extranjero no residente legalmente en España adquiere de este modo un papel tan relevante que acaba relativizando la necesidad del proceso y de la pena en unos términos hasta ahora desconocidos y generando un desequilibrio manifiesto en el ámbito del Derecho Sancionador del Estado» (10) .

Dicha construcción normativa no es, sin embargo, una novedad de la Ley de extranjería y del CP vigentes, pues ya existía una regulación similar en la anterior Ley Orgánica 7/1985; sí lo es en cambio la mayor extensión que se otorga para la operatividad de la expulsión en el Código penal de 1995 y sus posteriores y sucesivas reformas llevadas a efecto en 2003 y en 2010, si bien con una trayectoria oscilante, como se podrá ver al analizar los aspectos concretos de la regulación legal.

Por ello, en atención a la variedad de figuras que conforman el conjunto normativo de la que se ha llamado «expulsión sustitutiva» cabe adelantar que la expulsión tiene distintos efectos, con diverso alcance, en relación con el ejercicio del Ius puniendi conforme a los principios que le son propios y lo caracterizan, de manera que puede decirse que la expulsión no tiene una misma naturaleza, común en todos los casos en los que entra en juego en el campo del Derecho penal, sino que es diversa como consecuencia de la distinta caracterización particular de cada uno de los supuestos legales en los que aparece prevista, cuando se proyecta sobre la aplicación del Derecho penal (11) . Así no puede decirse que sea igual la naturaleza jurídica de la institución que surge de la autorización para expulsar al encausado por delito del 57.7 de la LOEx, que la que origina sustitución de las penas privativas de libertad inferiores seis años del 89.1 o la sustitución de la ejecución de la pena restante cuando el penado accede a la clasificación penitenciaria en tercer grado del art. 89.5 del CP, la sustitución de las medidas de seguridad aplicables al extranjero del art. 108 del CP, la mención de la expulsión como «regla de conducta», que puede imponerse cuando se concede la libertad condicional prevista en el art. 90.2 del CP o, por último, la expulsión basada en la posesión de antecedentes penales del art. 57.2 de la LOEx (12) .






	 (1) 

	DRAE: Expulsar: «Echar a una persona de un lugar».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Vid.Bueno Arús, F., «Expulsión de extranjeros». Comentarios a la Legislación Penal. Dir.: Cobo del Rosal, M., Madrid, 1988, págs. 1042-1043.
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	Vid.Bueno Arús, F., «Expulsión de extranjeros...», cit. pág. 1041, siguiendo la definición de Puig Peña. 
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García Catalán, J. M., Infracciones, sanciones y procedimiento en la Ley y el Reglamento de Extranjería. Barcelona, 2002, págs. 318-319.

O como señala Fernández Arévalo, «una medida repatriativa acordada respecto de ciudadanos extranjeros en cuya virtud se determina un mandato de salida del territorio nacional, que determina el cese de cualquier autorización habilitante para su permanencia o residencia en España, así como el archivo de cualquier procedimiento pendiente sobre autorización en dicho sentido, y que lleva aparejada la prohibición de regreso por un plazo temporal determinado», vid.Fernández Arévalo, L., «Tutela judicial del extranjero: examen especial de la tutela del derecho a la libertad en el marco de las medidas repatriativas». Seminario de Fiscales Especialistas en Extranjería. Estudios Jurídicos del Ministerio Fiscal, Madrid, 2004, pág. 2953.
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	Mateo Menéndez, F., de «Comentario al art. 57 de la LOEx». Tratado práctico de los procesos de extranjería. Con referencias a la Ley 38/2002 de reforma parcial de la LECrim, Formularios, jurisprudencia, Legislación y normas comunitarias. Tomo II. Madrid, 2002, pág. 1915.
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Sobre el alcance del principio de legalidad en la tipificación de infracciones y sanciones administrativas, vid.Mestre Delgado, J. F., «La configuración constitucional de la potestad sancionadora de la administración pública». Estudios sobre la Constitución Española. Libro Homenaje al Prof. Eduardo García de Enterría, Tomo II. Madrid, 1991, pág. 2511, afirma que: «el principio de legalidad exige que se contenga en la norma con rango de Ley la determinación de los elementos del tipo, o la fijación de aquellas circunstancias que producen el desvalor que la norma pretende reprimir mediante la técnica sancionadora, con la amplitud y pormenor precisos para poder referir a tal norma las conductas enjuiciadas, o las determinaciones contenidas en la norma reglamentaria de desarrollo o ejecución, y contrastar en su caso si las previsiones reglamentarias están claramente subordinadas a la misma, y si, por ello la operación de subsunción es o no ajustada a las determinaciones legales.

Por otro lado, es evidente que en la norma legal debe regularse el régimen de las sanciones que se anudan a las infracciones, con las mismas exigencias».
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No se agotan los supuestos legales de expulsión administrativa con los previstos en la LOEx, a ellos hay que añadir el previsto en el art. 28.3 de la L. O. 1/1992, de 21 de febrero, de protección de la seguridad ciudadana que dispone lo siguiente:

«En casos de infracciones graves o muy graves, las sanciones que correspondan podrán sustituirse por la expulsión del territorio español, cuando los infractores sean extranjeros, de acuerdo con lo previsto en la Legislación sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en España», lo que supone extender el marco de infracciones sancionables con la expulsión, a las infracciones graves y muy graves de la LOPSC, cuando sean cometidas por extranjeros.
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	Asúa Batarrita, A., «La expulsión del extranjero como alternativa a la pena: incongruencias de la subordinación del Derecho penal a las políticas de inmigración». Inmigración y Derecho penal. Bases para un debate, Valencia, 2002, pág. 28.
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	Silva Sánchez, J. M., La expansión del Derecho penal. Aspectos....cit. pág. 108, sobre las razones que inspiran esa nueva orientación del tratamiento de la delincuencia de extranjeros vid.López Muñoz, M. J., «La incidencia de la jurisdicción en el procedimiento de expulsión de extranjeros», Actualidad Penal, núm. 22, 2003 págs. 571-572.
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	Vid.González Campo, E., «La expulsión del extranjero como sustitutivo penal en la reforma del Código penal y en la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España, introducida por la L. O. 11/2003, de 29 de septiembre». Estudios Jurídicos del Ministerio Fiscal, núm. 4, 2003, pág. 495.
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	Así lo entiende también Asúa Batarrita, A., «La expulsión del extranjero como alternativa...» cit., págs. 59 y 60.
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	En ese sentido se ha afirmado que «su régimen jurídico no es uniforme» al tiempo que «la medida de expulsión realiza diversas funciones en el Ordenamiento Jurídico de la extranjería». Vid.Palomar Olmeda, A., «La potestad sancionadora pública en materia de extranjería». Tratado de extranjería. Aspectos civiles, penales, administrativos y sociales. Coord.: A. Palomar Olmeda. Pamplona, 2010, págs. 464 y 467. En el mismo sentido, Batuecas Florindo, J. M., La expulsión del extranjero en la legislación penal española. Alicante, 2009, pág. 28.
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La expulsión de extranjeros en derecho penal 



1. Naturaleza de la expulsión

Se trata en este punto de analizar la caracterización de la naturaleza jurídica de cada una de las distintas modalidades de expulsión con incidencia en el Derecho penal, partiendo de dos premisas que han sido ya esbozadas.

Por un lado, la base común del igual contenido de todas las clases de expulsión: la salida obligatoria acompañada de la prohibición temporal de entrada en territorio español, que va a permitir acercarnos a las particularidades de su naturaleza ahondando en el análisis de sus efectos en las posibilidades de actuación de quien es sometido a tal consecuencia.

A ello se va a dedicar un primer apartado dentro de este epígrafe.

Por otro, el distinto momento temporal en el que opera cada forma de expulsión respecto de la exigencia de responsabilidad penal y que va a condicionar de manera decisiva su caracterización jurídica como institución concreta, que en unos casos permanece más apegada a los fines de control de flujos migratorios y en general de política de extranjería, y en otros, condiciona significativamente el ejercicio del Ius Puniendi, sin que todas ellas, puedan ser reconducidas a una unidad. Se trata de normas incluidas en contextos legales diversos y orientadas a la consecución de diferentes fines, por lo que para caracterizar la naturaleza de cada forma de expulsión no se puede prescindir de las peculiaridades de su regulación concreta, y que sean esos matices, los que sirvan para precisar el sentido de cada una. Así alguna modalidad opera, precisamente, antes del proceso penal excluyéndolo, la del art. 57.7 LOEx; en el momento de imposición de la pena u otro posterior, tal es el supuesto de la sustitución del 89.1 del CP; cuando ya se ha ejecutado una parte muy significativa de la privación de libertad en un centro penitenciario en el caso del 89.5 del CP; en el momento de la sentencia si de medidas de seguridad del art. 108 del CP se trata, o por último, en el momento de solicitar o renovar un permiso de estancia en España en la causa del art. 57.2 de la LOEx (1) .

En esa dirección se orientan las reflexiones del apartado siguiente de caracterización jurídica de cada uno de los supuestos legales de expulsión relevantes en Derecho penal, subdividido a su vez en siete epígrafes, tratando de profundizar en lo específico de cada institución.

1.1.  Contenido de la expulsión

De acuerdo con el texto legal de los arts. 28.3 y 26.1 de la LOEx, que fija de manera unitaria los efectos de la expulsión para cualquiera de los supuestos en los que se prevé como consecuencia de la infracción de una norma, la expulsión supone la salida forzosa del territorio nacional y, ligada a ella, la prohibición de entrada en España mientras dure la expulsión, que queda configurada como parte del contenido característico de la figura. Ello tiene como consecuencia una limitación sobre las posibilidades de actuación del sujeto sometido a ella, en la medida en que supone la salida coactiva del extranjero del territorio nacional y la consiguiente obligación de permanecer fuera de España por el tiempo determinado en la resolución de expulsión, con lo que serestringe directamente la libertad de movimiento en el espacio físico y la de decidir libremente el lugar de residencia. Lo cual nos sitúa ante la necesidad de analizar exhaustivamente el alcance del derecho a la libertad de circulación y residencia de los extranjeros para quienes se establece legalmente la posibilidad de ser expulsados.

El derecho a la libertad de circulación y residencia se reconoce en el art. 19 de la CE a los españoles (2) . Sin embargo, pese a la dicción literal del precepto, que autoriza a pensar que los extranjeros están excluidos del disfrute de ese derecho, el Tribunal Constitucional ha hecho una interpretación integradora de su texto en relación con el art. 13 donde se sientan las bases del régimen jurídico de los extranjeros, entendiendo en su STC 1984\107, de 23 noviembre, que los poderes públicos se encuentran obligados a extender a los extranjeros el disfrute de los derechos fundamentales, en los términos en los que lo establezcan los tratados y la legislación (3) .

En particular, sobre el derecho a la libertad de circulación y residencia, el Tribunal Constitucional en la sentencia 94/1993, de 22 de marzo ha entendido que: «la inexistencia de declaración constitucional que proclame directamente la libertad de circulación de las personas que no ostentan la nacionalidad española no es argumento bastante para considerar resuelto el problema, como ya se indicó respecto a una cuestión similar planteada por el principio de igualdad exart. 14 CE en la STC 107/1984, Fundamento Jurídico 3.º La dicción literal del art. 19 CE es insuficiente porque ese precepto no es el único que debe ser considerado; junto a él, es preciso tener en cuenta otros preceptos que determinan la posición jurídica de los extranjeros en España entre los que destaca el art. 13 de la Constitución. Su apartado 1 dispone que los extranjeros gozan en España de las libertades públicas que garantiza el Título I de la Constitución, aun cuando sea en los términos que establezcan los tratados y la Ley, como se dijo en las SSTC 107/1984, 99/1985 y 115/1987. Y el apartado 2 de este art. 13 solamente reserva a los españoles la titularidad de los derechos reconocidos en el art. 23 CE, con el alcance que precisamos en la declaración de 1 de julio de 1992 y que ha sido objeto de la reforma constitucional de 27 de agosto de 1992. Por consiguiente, resulta claro que los extranjeros pueden ser titulares de los derechos fundamentales a residir y a desplazarse libremente que recoge la Constitución en su art. 19».

De ello se deduce que, para los extranjeros, las libertades de circulación y residencia son derechos fundamentales de configuración legal (4) , esto es, son titulares de tales derechos, pero su alcance y ejercicio se realizará en los términos fijados por los tratados y la ley (5) . Y más recientemente en la STC 236/2007, señala expresamente que: «el legislador puede tomar en consideración el dato de su situación legal y administrativa en España, y exigir a los extranjeros la autorización de su estancia o residencia como presupuesto para el ejercicio de algunos derechos constitucionales que por su propia naturaleza hacen imprescindible el cumplimiento de los requisitos que la misma Ley establece para entrar y permanecer en territorio español. Esta opción no es constitucionalmente ilegítima». En ese sentido la STC 94/1993, afirma que: «es pues lícito que las leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos derechos en función de la nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre españoles y extranjeros en lo que atañe a entrar y salir de España, y a residir en ella. La libertad del legislador al configurar los derechos de los nacionales de los distintos Estados, en cuanto a su entrada y permanencia en España, es sin duda alguna amplia» (6) . Pero pese a ello no es una libertad absoluta (7) , sino que el desarrollo legislativo de los derechos reconocidos a los extranjeros tiene como punto de referencia su configuración constitucional, que no puede obviarse, así como la normativa internacional en materia de protección de los derechos humanos, que vinculan al legislador español en virtud del mandato contenido en el art. 10.2 de la Constitución y que obliga a interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales de conformidad con la DUDH y los tratados internacionales sobre la materia suscritos por España (8) .

La remisión al Derecho internacional hay que completarla, en primer lugar, con el texto de la DUDH, que en su art. 13 reconoce que: «toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado» (9) , lo que supone el pleno derecho para circular dentro del territorio de un Estado, mientras que, en relación con la posibilidad de desplazarse al extranjero, reconoce que: «toda persona tiene derecho a salir de cualquier país, incluso del propio, y a regresar a su país», lo que alcanza a la posibilidad de desplazarse al exterior, pero no implica expresamente un derecho a entrar en otros Estados distintos de aquel del que se es originario (10) . Y en ese sentido se afirma por Bonet Pérez que: «respecto al derecho a la libertad de circulación y a la libre elección de residencia enunciado en el art. 13 de la Declaración Universal, y a pesar de su redacción, cabe decir que “no incluye ni ampara el derecho a entrar libremente en otro país que no sea el suyo”: la libertad de residencia que parece ampararse vendría restringida implícitamente por la facultad del Estado de rechazar la entrada de esa persona en su territorio y de no autorizar la permanencia de un extranjero dentro de sus propias fronteras». En ese sentido, se considera de manera incuestionada el derecho de los Estados, cuando admiten a extranjeros en su territorio, a decidir los requisitos y condiciones en que esa inmigración se considera conforme a la legalidad (11) . El nivel de aceptación de tal facultad queda plasmado en distintos instrumentos internacionales, que si bien avanzan en la equiparación de derechos de los extranjeros a los nacionales de los Estados de acogida, dejan mención expresa de tal facultad. Así el art. 79.5 del TFUE, cuando establece la política común de inmigración deja a salvo «el derecho de los Estados miembros a establecer volúmenes de admisión de nacionales de terceros países con el fin de buscar trabajo por cuenta propia o ajena». Una previsión semejante se encuentra en el art. 79 del Convenio de Naciones Unidas sobre la protección de los derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares, de 18 de diciembre de 1990, que establece «que nada de lo dispuesto en el presente Convenio afectará al derecho de cada Estado Parte a establecer los criterios que rijan la admisión de los trabajadores migratorios y de sus familiares». En el ejercicio de esa facultad, los Estados están legitimados para adoptar las medidas necesarias para hacer efectiva su política de inmigración, retornando a sus países de origen a los extranjeros que no cumplen con los requisitos exigidos en su regulación (12) .

En consecuencia en el momento actual del desarrollo del Derecho Internacional, tanto de la forma en la que aparece reconocida la libertad de circulación y la salida del propio país, como de la configuración de la mencionada facultad estatal puede decirse que «no se reconoce en la Declaración (Universal) el derecho de entrada ni el derecho a la inmigración individual ni colectiva» (13) .

El PIDCP reconoce igualmente a toda persona el derecho a la libertad de circulación y residencia en su art. 12.1, si bien lo condiciona, al requisito de que su estancia en el territorio sea legal, cuando afirma que: «toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendrá derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia» (14) . Lo que en el caso de extranjeros presupone la previa entrada observando los requisitos al efecto establecidos y la obtención de alguna autorización conforme a la legislación interna. Asimismo reconoce la posibilidad de establecer límites al ejercicio de ese derecho, si bien condicionada a que esas restricciones sean necesarias para proteger otros intereses y que estén previstas en una ley (15) . En particular, sobre la expulsión de extranjeros que se hallen legalmente en el territorio de un Estado, como medida que restringe específicamente esos derechos, fija los siguientes límites: que se imponga en un proceso sometido al principio de legalidad en el que quepa la posibilidad de defensa del extranjero, así como la de recurrir ante una autoridad distinta de la que decidió la expulsión (16) . A ello se une la limitación establecida en el art. 3 de la Convención de Naciones Unidas contra la Tortura, que prohíbe: «la extradición, expulsión o devolución de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaría en peligro de ser sometido a tortura». En esa línea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha desarrollado una amplia jurisprudencia sobre la base de la prohibición de la tortura del 3 del CEDH (17) , de manera que los Estados no podrán expulsar a los extranjeros cuando exista un riesgo de persecución política o de tratos inhumanos o degradantes en el Estado al que han de ser enviados, bajo amenaza de incurrir en violación del art. 3 del CEDH (18) .

El CEDH de 1950 no reconoce en su texto originario el derecho a la libertad de circulación, tan sólo el genérico derecho a la libertad y seguridad en su art. 5, en cuya regulación considera como uno de los casos incluidos en su apartado 1, en los que una persona puede legítimamente ser privada de libertad, conforme a un procedimiento legal, el mencionado en la letra f) como supuesto de detención preventiva, de una persona «para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento de expulsión». Lo que supone reconocer implícitamente la facultad de los Estados para limitar la entrada de extranjerosy, consiguientemente, de imponer requisitos para autorizarla, condicionando el ejercicio de la libertad de movimientos dentro de su territorio a la situación de legalidad de la estancia (19) . De acuerdo con ello, tampoco en este texto internacional se reconoce el derecho de todo extranjero a entrar y permanecer en un Estado Parte (20) .

Más adelante, en 1963, el CEDH incorpora el Protocolo número 4.º (21) , que reconoce en su art. 2 la libertad de circulación y residencia de «quien se encuentre legalmente en el territorio de un Estado». Regularidad de la estancia que debe ser valorada conforme al Derecho interno del Estado en el que se encuentre el extranjero (22) . Las posibles restricciones a esa libertad quedan condicionadas a los requisitos de «que sean necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad nacional, la seguridad pública, el orden público, la prevención de delitos, la protección de la salud o la moral, o la protección de los derechos y libertades ajenas», y además, que estén previstas en una ley. En su art. 4.º se prohíben las expulsiones colectivas (23) . No existe un concepto jurídico de expulsión colectiva, pero no puede atenderse sólo a un criterio numérico sino que lo decisivo, para definir el carácter colectivo de la expulsión, es que se realice sin una consideración de las personas y sus circunstancias de manera individualizada, sino meramente como componentes de un grupo (24) .

Por su parte, el Protocolo núm. 7 de la CEDH, firmado por España el 22 de noviembre de 1984, desarrolla en su artículo primero las garantías procedimentales para la expulsión de extranjeros, las cuales se establecen para la expulsión de «extranjeros residentes regularmente en el territorio de un Estado», y que se centran en la posibilidad de defensa, la posibilidad de recurso y el derecho de asistencia jurídica; si bien el párrafo segundo autoriza a expulsar sin la observancia de esas garantías cuando «la expulsión sea necesaria en interés del orden público o esté basada en motivos de seguridad nacional» (25) . En el ámbito institucional de la Unión Europea hay que mencionar también la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea (DOUE núm. C 83/389 de 30 de marzo de 2010) (26) , en la que no se reconoce expresamente el derecho a la libertad de circulación, sino el genérico derecho de toda persona a la libertad y seguridad en su art. 6, al tiempo que en su art. 15.2 reconoce a los ciudadanos de la Unión la libertad de buscar un empleo, de trabajar, de establecerse o de prestar servicios en cualquier Estado miembro, mientras que respecto de nacionales de terceros países «que estén autorizados a trabajar», el art. 15.3 les reconoce el derecho a trabajar en condiciones equivalentes a aquellas de las que disfrutan los ciudadanos de la Unión (27) . Lo que implícitamente, parece indicar que en su caso, la libertad de circulación en territorio de los Estados miembros, como parte de las condiciones para el acceso al derecho al trabajo de que disfrutan los nacionales de un Estado de la Unión, se condiciona, en el caso de extranjeros no comunitarios, al igual que el propio derecho a trabajar, a la obtención de la correspondiente autorización (28) . Asimismo, respecto de la expulsión, su art. 19 prohíbe las expulsiones colectivas y cuando el expulsado corra grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a tratos inhumanos o degradantes (29) .

Aunque el reconocimiento del derecho de los extranjeros a circular y establecerse en el territorio de un Estado está condicionado a la entrada cumpliendo con los requisitos establecidos en el derecho interno y la obtención de la correspondiente autorización, parece abrirse paso lentamente en el marco del Derecho Internacional Humanitario un status mínimo de los extranjeros en situación irregular, que parte de considerar su especial vulnerabilidad personal precisamente por la irregularidad de su estancia, lo que les convierte en víctimas fáciles de toda clase de abusos. Así los organismos internacionales empiezan a trabajar partiendo de la premisa de que, sea cual sea la política de control de flujos migratorios en los Estados destinatarios de la inmigración, siempre habrá un número más o menos extenso de extranjeros en situación irregular, que necesitan que se garantice la protección de sus derechos humanos al margen de su situación legal conforme al derecho interno de un Estado. Y en la línea de asegurar unos niveles mínimos surgen algunas propuestas, que incluyen límites a las posibilidades de expulsión por causa de la irregularidad del extranjero (30) . En ese sentido, se van perfilando unos contenidos básicos en relación con la repatriación de los extranjeros en situación irregular, cualquiera que sea su denominación, y en concreto, van referidos tanto al trato de los extranjeros respetuoso de su dignidad e integridad durante el proceso, como también se incluyen límites al internamiento cautelar, y las garantías formales del proceso mismo (posibilidad de recursos, control judicial), protección contra los riesgos de torturas o trato degradante en el país de destino, o valoración del arraigo familiar en el Estado que le expulsa (31) . En esa línea, la Convención Internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptada por Naciones Unidas en resolución 45/158, de 18 de diciembre de 1990, reconoce una serie de derechos humanos de todos los trabajadores migratorios en su parte III (arts. 8 a 35), diferenciados de otros derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares «que estén documentados o se encuentren en situación regular» de la parte IV (arts. 36 a 56), lo que supone un primer paso para fijar un estatus mínimo de los extranjeros sea cual sea su situación, regularizada o no, en el Estado de acogida, si bien, ese catálogo se limita en gran parte a reiterar los derechos más directamente ligados al núcleo duro de la dignidad humana, de los que goza cualquier persona por su condición de tal, habiéndose perdido la ocasión de incorporar expresamente en ese contexto un mínimo de garantías de los extranjeros respecto del trato de los Estados por mor de su situación irregular y en relación con la aplicación y cumplimiento de la legalidad interna relativa a la ordenación de flujos migratorios (32) . 

En el ámbito europeo, la Directiva 2008/115 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes de los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular (33) , regula algunos derechos de los extranjeros en tal situación: derechos en relación con el procedimiento de expulsión (arts. 12 y 13), la protección frente a tratos degradantes en el curso de la ejecución de la decisión de expulsión (arts. 8.4 y 14) y el principio de no devolución en el que se tendrá en cuenta la vida familiar y el interés superior del menor (art. 5) (34) . Ello conforma una especie de estatus mínimo del extranjero en situación irregular, que cuenta con un sistema de protección de derechos multinivel (35) , que permite incorporar el acervo interpretativo del TEDH en aplicación del CEDH en virtud del art. 6.3 del TUE, si bien, no son pocas las dudas que suscita tanto la concreción legal en cada ordenamiento de los Estados miembros de las disposiciones en gran medida abiertas de la Directiva, como su particular y futura aplicación (36) .

El Tribunal Constitucional ha integrado los límites, que en el Derecho internacional se reconocen a la libertad de circulación y residencia de los extranjeros, en la interpretación del alcance del art. 19 de la CE, como se deduce de las SSTC 94/1993, de 22 de marzo (37)  y 116/1993, de 29 de marzo, que exigen para la adopción de la decisión de expulsar al extranjero residente en situación de legalidad, que esté prevista en una norma con un supuesto de hecho suficientemente determinado, conforme a una adecuada tipificación en materia sancionatoria, bajo el imperio del principio de legalidad (38) . Asimismo se exige que la decisión de expulsión esté motivada (39)  y la audiencia al extranjero en términos en los que sea posible su adecuada defensa, como aspectos comprendidos en el derecho a la tutela judicial efectiva (40) . A ello hay que añadir la valoración de la situación personal del extranjero, que impide su expulsión cuando acredite una situación de arraigo en el territorio del que se le expulsa por ser contraria al derecho a la vida privada y familiar del art. 8 del CEDH (41) .

De la interpretación que hace el Tribunal Constitucional del art. 19 en relación con el 13 de la CE se deduce que la libertad de circulación y residencia se reconoce a los extranjeros residentes legalmente (42) , de manera que sólo ellos pueden ser titulares de esos derechos, con los límites que se derivan de los tratados internacionales (43) . De acuerdo con ello el art. 5 de la LOEx, cuando desarrolla el derecho de libertad de circulación, se refiere a los extranjeros «que se hallen en España de acuerdo con lo establecido en el título II de esta Ley», título en el que se contiene por una parte, el régimen de entrada en España, en su capítulo I, y por otra, las posibles situaciones de los extranjeros, en su capítulo II, situaciones que presuponen la obtención de algún tipo de autorización para la permanencia en territorio español. De esa forma, el encontrarse legalmente en territorio español es condición imprescindible para el disfrute de ese derecho, y presupone haber cumplido los requisitos legales para la entrada y para la permanencia (44) .

La forma en la que se redacta el precepto del art. 5 de la LOEx limita el alcance de su extensión personal de manera significativa, en la medida que la expresión «los extranjeros que se hallen en España», presupone que quienes disfrutan del derecho han entrado legalmente y, en consecuencia, no supone el derecho a entrar libremente en el territorio nacional, limitación que está justificada en la configuración legal del derecho, por lo que para acceder al territorio nacional habrá que cumplir los requisitos legales al efecto. En ese sentido se pronuncia el ATC 55/1996, de 6 de marzo 

(F. J. 3.º) cuando afirma que: «el derecho a la libertad personal no conlleva el derecho a entrar en España. Aquel derecho, reconocido por el art. 17 CE, protege a todas las personas sin distinción de la nacionalidad. Por el contrario, quienes no son españoles carecen del derecho constitucional a entrar en España, por lo que sólo pueden ejercerlo en la medida en la que cumplan los requisitos establecidos por las leyes». Lo que supone el reconocimiento de la discrecionalidad del Estado en la fijación de los requisitos para la entrada y permanencia en su territorio (45) . En el ejercicio de la soberanía del Estado (46) , que autoriza a imponer límites a la entrada y establecimiento de extranjeros dentro del territorio, ampliamente reconocido en Derecho Internacional, la Ley de extranjería diseña un modelo de gestión de los flujos migratorios, que se centra en el control de las fronteras mediante la entrada de extranjeros con observancia de la legalidad y el cumplimiento de los requisitos para el acceso y establecimiento en territorio nacional. Con ello se trata de favorecer la inmigración legal ab inítio, como forma que se considera más idónea para adecuar el número de extranjeros a quienes se les permite asentarse a la capacidad de absorción de la sociedad española en condiciones favorables para su integración.

Extranjeros en situación legal son, según el régimen general de extranjería vigente, quienes hayan entrado en territorio español cumpliendo los requisitos al efecto del art. 25 de la LOEx (47) , y quienes se encuentran en alguno de los supuestos legales mencionados en el art. 29.1 como estancia y residencia pudiendo ser ésta temporal o de larga duración de acuerdo con el art. 30 bis.2 LOEx. A ellos se unen los regímenes especiales de los estudiantes del art. 33, los apátridas, indocumentados y refugiados del art. 34 y, por último, los menores de edad a cargo de los servicios de protección del art. 35, todos ellos comprendidos en el capítulo II del título II dedicado a las situaciones de los extranjeros, y por tanto, sujetos incluidos en el ámbito personal en el que se reconoce el derecho del art. 5 de la LOEx (48) .

Todos ellos son extranjeros residentes legalmente en España de acuerdo con el régimen general de entrada y permanencia previsto en el derecho interno, a ellos se suman los extranjeros de diversos países cuyo régimen de entrada y permanencia en España se rige por lo dispuesto en tratados internacionales de los que España forma parte, entre los que destaca el régimen especial de los ciudadanos comunitarios, desarrollado por el R. D. 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (BOE núm. 51 de 28 de febrero de 2007) (49) ; el régimen específico de funcionarios de Organizaciones internacionales, agentes diplomáticos y consulares, que quedan fuera del ámbito de aplicación de la LOEx de acuerdo con su art. 2, y los nacionales de terceros países con los que exista un tratado, generalmente de carácter bilateral, que establecen regímenes de entrada diferenciados para sus nacionales, normalmente flexibilizando los requisitos del ordinario (50) .

El contenido del derecho a circular libremente por el territorio nacional y a elegir residencia no es sino una concreción de la genérica libertad personal, que se refiere a la posibilidad de desplazarse en el espacio sin ser obstaculizado por los poderes públicos y de fijar la residencia, cualquiera que sea su duración, en el lugar elegido, o como afirma la STC 28/1999, de 8 de marzo: «la libertad de habitar en un determinado lugar».

La forma en la que la expulsión afecta al sujeto sometido a ella permite caracterizarla como una limitación de las posibilidades de actuación que definen a las libertades de circulación y residencia, dado que excluyen la libertad de movimiento en el espacio físico, en tanto que obligan al extranjero a salir del territorio nacional y a permanecer fuera de él por el tiempo determinado en la resolución de expulsión. Así lo ha entendido el Tribunal Constitucional en las SSTC 242/1994 de 20 de julio, 203/1997 de 25 de noviembre (51) , cuando afirma que «puede llegar a ser, de no aceptarse por el afectado, una medida restrictiva de los derechos de los extranjeros que se encuentran residiendo legítimamente en España, en este caso el derecho de permanecer en nuestro país». Semejante caracterización de la expulsión no prejuzga su naturaleza, pues definida como medida restrictiva de derechos, puede responder al concepto de lo que se entiende por pena (52) , por sanción administrativa (53)  o por medida de seguridad (54) .

Su aspecto limitativo de la libertad personal del sujeto, le priva de la facultad de desplazarse y fijar su domicilio dentro del territorio nacional y con ello, veta la obtención del permiso de entrada, de residencia y de trabajo por el tiempo fijado en la resolución de expulsión. Su previsión legal como consecuencia reservada únicamente a los extranjeros al no estar prevista para los nacionales en ninguna norma del ordenamiento jurídico, la convierte en la institución característica del régimen sancionador de extranjería.

Como sanción específica, la expulsión se regula en el art. 57.1 de la 

LOEx, dispuesta para cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como muy graves (55) , o graves del art. 53.1 a), b), c), d) y f) (56) , si bien su imposición no es preceptiva sino alternativa a la multa, en atención al principio de proporcionalidad.

La variedad de infracciones en materia de extranjería, que permiten la imposición de la expulsión, no responde a una única finalidad, sino que satisface distintos intereses públicos que, de ese modo, se pretenden preservar (57) . Así en unos casos, atienden a la protección del orden o la seguridad pública teniendo como base un comportamiento personal del extranjero, que es reputado como una amenaza para tales intereses. Con tipificaciones centradas sobre conceptos imprecisos, y sin distinción de la situación regularizada o no de su autor, disponen de un amplio margen para la apreciación discrecional por las autoridades gubernativas. Se trata de infracciones tradicionalmente vinculadas en su origen a la normativa de orden público (58) .

En otros casos, las infracciones se basan directamente en la vulneración de lo dispuesto por las normas destinadas a la gestión de los flujos migratorios, con la finalidad de reforzar la eficacia de los mecanismos de control dispuestos al efecto mediante la sanción de su incumplimiento. En este segundo grupo mencionado se inserta la infracción tipificada en el art. 53.1 a) LOEx como: «encontrarse irregularmente en territorio español, por no haber obtenido la prórroga de la estancia, carecer de autorización de residencia o tener caducada más de tres meses la mencionada autorización, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovación de la misma en el plazo previsto reglamentariamente» (59) . La cual ha sido definida como «la situación a la que llega el extranjero por dos motivos: bien sea por llevar un conducta intencionada o negligente de dejar transcurrir el período de estancia autorizado sin solicitar una prórroga del mismo, o bien porque solicitada ésta le ha sido denegada» (60) .

El Tribunal Supremo ha integrado su supuesto de hecho con la situación de quienes se encuentran en España una vez transcurridos los noventa días de la estancia del art. 30.1 y 2 de la LOEx sin haber obtenido una autorización de residencia o no haberla renovado en plazo (61) , lo que presupone para que entre en juego la expulsión la previa entrada legal (62) , procediendo como consecuencia la devolución del art. 58 de la LOEx, si habiendo entrado irregularmente se plantea la salida coactiva sin que haya transcurrido el plazo de noventa días desde que ésta se produjo (63) . Asimismo, el TS considera preferente la multa, a la que define como sanción principal, exigiendo para optar por la expulsión que se haga de manera motivada (64) , en cuanto sanción más grave y secundaria, y que además de la permanencia ilegal, ésta se vea corroborada por otros «hechos negativos» (65) , entre los que considera el que se trate de una persona absolutamente indocumentada (66) , o que no conste el lugar por donde accedió al territorio nacional (67) , o que sobre ella pese una prohibición de entrada anterior (68) , o que consten antecedentes policiales previos (69) .

En contra de la posición mantenida por la Sala 3.ª del TS se alzan voces discrepantes, tanto en el sentido de entender que la infracción del art. 53.1 a) LOEx permite incluir en su supuesto de hecho a quienes han entrado de manera ilegal sin tener ningún tipo de autorización (70) , como las de quienes consideran que la expulsión no tiene un sentido estrictamente represivo, sino el de una medida que restaura la legalidad vulnerada con una función disuasoria del incumplimiento de las condiciones vigentes para la permanencia legal (71) , por lo que debería entenderse como consecuencia jurídica de aplicación preferente a la multa, pues sólo mediante su imposición se logra el cese de la situación antijurídica creado por la infracción, poniéndose término así a la irregularidad de la estancia (72) . A tal efecto, algunos argumentan sobre la base de la primacía del Derecho Comunitario alegando que el art. 23 del Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen de 19 de junio de 1990, señala que: «el extranjero que no cumpla o que haya dejado de cumplir las condiciones de corta estancia aplicables en el territorio de una de las Partes contratantes deberá, en principio, abandonar, sin demora el territorio», de manera que una interpretación del derecho interno conforme al contenido de dicha norma exigiría expulsar al extranjero en situación irregular (73) . Sin embargo, no lo ha entendido así el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que en su sentencia de 22 de octubre de 2009 se pronuncia sobre una cuestión prejudicial suscitada por el Delegado de Gobierno de Murcia, en la que se le plantea la cuestión de si el mencionado artículo del Convenio exige interpretar la legislación interna en el sentido de convertir a la expulsión en sanción preferente frente a la multa en los supuestos de irregularidad de la estancia. En esa sentencia el Tribunal entiende, sobre la base de diversas consideraciones, que la cuestión prejudicial planteada debe ser resuelta en el sentido de que «cuando un nacional de un tercer país se encuentra en situación irregular en el territorio de un Estado miembro porque no cumple o ha dejado de cumplir los requisitos relativos a la duración de la estancia aplicables en él, dicho Estado miembro no está obligado a adoptar contra él una resolución de expulsión» (74) .

La opción del legislador de fijar, como respuesta a la irregularidad de la estancia de extranjeros, la multa como sanción principal y la expulsión como alternativa, ha sido considerada conforme al principio de legalidad en materia sancionadora en su aspecto de respeto al mandato de taxatividad (75) , siempre que su imposición sea motivada, constando «las razones por las que, valorando los criterios establecidos legalmente para la graduación de las sanciones, se opta en el caso concreto por la sustitución de la sanción de multa por la de expulsión» (76) . De acuerdo con semejante configuración legal va aquilatándose y definiéndose la práctica aplicativa del Tribunal Supremo, hacia la imposición de la multa en los casos en los que el autor de la infracción del art. 53.1 a) LOEx es regularizable, bien por ser un mero incumplimiento formal, o bien por darse los requisitos para la obtención de una autorización de residencia por arraigo del art. 31.3 de la LOEx (77) , reservándose la expulsión para quienes no cuentan con posibilidades de regularizar su situación por carecer de vínculos estables de ningún tipo en España (78) , sin que la mayor o menor previsibilidad de la insolvencia del infractor respecto del pago de la multa pueda determinar la opción por la expulsión (79) .

En relación con las particularidades que presentan los supuestos de expulsión previstos en el Código Penal hay que señalar que fijan su ámbito personal de aplicación en el de quienes reúnan la condición de «extranjero no residente legalmente». Así se dice en el texto de los arts. 89.1 y 5, 96.3.2.ª y 108 del CP.

Una tal referencia supone trasladar al Código penal el contenido de esa infracción en materia de extranjería, centrada en el incumplimiento de los requisitos necesarios para la permanencia en territorio español, habilitando al Juez de lo Penal para hacer efectiva la previsión de las normas de extranjería, de tal manera que con ello se ponga fin a la situación ilegítima creada por la estancia ilegal del extranjero, restaurándola a su estado anterior, haciendo valer de esa forma la potestad del Estado de controlar la entrada, permanencia y salida de los no nacionales. En ese sentido, tiene razón Asúa Batarrita cuando caracteriza esa regulación como «un forzado injerto de medidas de sustrato administrativo en el sistema penal, medidas que responden a objetivos divergentes a los asignados a la sanción penal y que por ello únicamente en determinados casos resultan compatibles» (80) . Son medidas que formalmente dan lugar a una consecuencia de carácter penal, por la norma en la que se contiene y el órgano que la impone, pero directamente vinculada a la situación administrativa del sujeto, y cuya ratio legis responde a consideraciones de carácter extrapenal ligadas a la política de extranjería, y dentro de ella, a la gestión de flujos migratorios (81) . En ese sentido, la expulsión penal se ha definido como: «una sanción administrativa, revestida de la formalidad de una consecuencia jurídica del delito en tanto que la impone un juez penal en una sentencia condenatoria» (82) .

El requisito legal, previsto por los supuestos de expulsión del Código penal, descrito como «extranjero no residente legalmente en España» autoriza al Juez penal a valorar la situación de legalidad o no de la permanencia del extranjero en el territorio, lo cual habrá de hacer conforme al específico régimen que le sea aplicable, de los diversos que son previstos en nuestro Ordenamiento jurídico.

En relación con el régimen general de entrada y permanencia de extranjeros en España previsto en la LOEx, la descripción del hecho de la norma penal parece aludir a un supuesto personal, integrado por la condición negativa de no ser residente, siendo tales los descritos en el art. 30 de la LOEx, como quienes hayan obtenido un permiso de residencia temporal o de residencia permanente, por lo que no residentes serán los que carezcan de alguna de esas dos clases de permisos. Sin embargo, la LOEx reconoce otra clase de autorizaciones, bajo la denominación de regímenes especiales, que sitúan la permanencia de sus titulares en España dentro de la legalidad. Es el caso de las autorizaciones específicas para estudiantes del art. 33, refugiados y apátridas del art. 34 y menores de edad del art. 35. La permanencia de todos ellos en España es conforme a derecho, si bien no tienen la consideración de «residentes» según la LOEx.

Por consiguiente, para una adecuada interpretación del alcance personal de la referencia típica «extranjero no residente legalmente en España», si tal expresión se ha entendido como la vía para dar entrada en el Código penal al incumplimiento de los requisitos de estancia en territorio español, habilitando al Juez para hacer efectiva en sede penal la previsión de los arts. 53.1 a) y 57.1 de la LOEx, de tal manera que con ello se ponga fin a la situación ilegítima creada por la estancia ilegal del extranjero; dado que los extranjeros mencionados no se encuentran en situación ilegal, sino que cumplen con los requisitos necesarios de sus respectivos regímenes para permanecer en España, no se consideran residentes ilegales a los efectos de la aplicación de los preceptos del Código penal que exigen dicha característica. De ese modo se propone considerar residencia legal, contrapuesta a la ilegal, a toda residencia amparada por una autorización expedida por las autoridades nacionales y que dé derecho a permanecer en el interior del territorio, con independencia de su denominación (83) .

Es por ello que la expresión usada en el Código penal «extranjero no residente legalmente en España», debe entenderse como sinónima de la descripción del hecho, que sirve de base a la infracción descrita en el art. 53.1 a) de la LOEx, enunciado como «encontrarse irregularmente en territorio español» o «estancia ilegal» (84) . La técnica legal empleada para traer al ámbito penal actuaciones de control del régimen de entrada y permanencia de extranjeros en territorio nacional no se basa en una remisión genérica a causas de expulsión administrativas, sino que, por el contenido de su presupuesto de hecho, la norma penal coincide sustancialmente con el objeto de la infracción administrativa del art. 53.1 a) de la LOEx. En ese sentido, es lógico que la expulsión prevista en el Código penal sea caracterizada como una consecuencia jurídico penal y que su aplicación esté atribuida exclusivamente a los órganos jurisdiccionales titulares de la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado del art. 117 de la Constitución, si bien materialmente la descripción dentro del tipo penal de los arts. 89, 96 y 108 de la condición de «extranjero no residente legalmente en España», obedece a fines de política de inmigración, centrados en el control y la gestión de la permanencia de extranjeros.

De acuerdo con lo anterior, la justificación de que el Código penal limite la aplicabilidad de la expulsión a los extranjeros no residentes legalmente en España no puede basarse en una referencia genérica a las causas de expulsión de la LOEx, que se tipifican para todos los extranjeros, con residencia legal o no, sino en la irregularidad de la permanencia del extranjero en territorio español, único aspecto que es incorporado a la valoración efectuada por la norma penal y que condiciona, de ese modo, la posibilidad de expulsar en sede penal.

El trasplante de los fines de control de los flujos migratorios y de selección de los extranjeros, propios de la política de extranjería, al Derecho penal genera, como afirma Asúa Batarrita, «problemas de congruencia que exigen un ejercicio de explicitación de los fundamentos que se aducen para subordinar los cometidos del derecho penal a las finalidades de control de la inmigración» (85) , ejercicio que, cuando se lleva a cabo, deja a la vista diversas actitudes frente al extranjero: de defensa (86) , de aseguramiento del orden público, o bien, puramente utilitaristas (87) , de evitar costos para el sistema punitivo y penitenciario nacional (88) , de difícil engarce con los fines genuinos del Ordenamiento penal, de manera que tal política lejos de conseguir los objetivos para los que se dispone, provoca una pérdida de eficacia del Derecho penal e induce, indirectamente, hacia el rechazo social a los inmigrantes.

1.2.  Caracterización jurídica de cada uno de los supuestos legales de expulsión relevantes en Derecho penal

1.2.1.  La expulsión del artículo 89.1 del Código Penal sustitutiva de la ejecución de penas impuestas inferiores a seis años de privación de libertad

El art. 89, dedicado a la expulsión de extranjeros, se ubica en la sección segunda denominada «de la sustitución de las penas privativas de libertad», en el capítulo tercero dedicado a las «formas sustitutivas de la ejecución de penas privativas de libertad y la libertad condicional», dentro del Título III dedicado a las penas, en el Libro primero del Código penal.

Como ya se ha advertido, por su contenido la expulsión ha sido definida como una medida restrictiva de derechos, en particular, de los reconocidos en el art. 19 de la CE. En su dimensión limitadora de la libertad del sujeto, le priva de la facultad de desplazarse y fijar su domicilio dentro del territorio nacional. Sin embargo, una caracterización de ese tenor no prejuzga su naturaleza, pues dichos efectos son comunes a cualquier modalidad de expulsión, administrativa o penal, como ya se ha advertido. Por ello se hace necesario acudir al resto de elementos de la regulación legal en este supuesto concreto para determinar la naturaleza de la expulsión, en el caso del art. 89.1 del CP (89) . Dicho precepto establece que: 

«las penas privativas de libertad inferiores a seis años impuestas a un extranjero no residente legalmente en España serán sustituidas en la sentencia por su expulsión del territorio español, salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma motivada, aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en España». 


En una primera aproximación, del texto legal se deduce que la expulsión opera sustituyendo el cumplimiento de la pena privativa de libertad concretamente impuesta en la sentencia, por la salida coactiva del territorio nacional y la consiguiente prohibición de regresar a él por el tiempo que se fije en la resolución que la adopte, en un período comprendido entre cinco y diez años, conforme dispone el número 2 del art. 89.

Por su efecto principal, de evitar el ingreso en prisión del sujeto a quien se expulsa, no desentona su ubicación en el Código penal dentro del título de formas sustitutivas de la ejecución de penas privativas de libertad; en el catálogo de instituciones que el CP introduce como reflejo de la corriente político criminal de las alternativas a la prisión, definida por la búsqueda de instrumentos de reacción penal, que sin renuncia a los objetivos de protección de la sociedad, logren esa finalidad con el menor costo personal del infractor, evitando los efectos nocivos del ingreso en prisión, sobre la base de las exigencias de prevención especial (90) . 

Si se aborda su caracterización a partir de la ubicación de la expulsión dentro de la sección segunda de ese capítulo, dedicado a la «sustitución de penas privativas de libertad», parece situar la expulsión dentro de aquellos instrumentos que operan sustituyendo específicamente una pena por otra, lo que supone cambiar el cumplimiento de la pena de prisión por el de otra pena de distinta naturaleza, de menor contenido aflictivo, como sucede en los supuestos de sustitución del art. 88 del CP, lo que llevaría necesariamente a considerar la naturaleza de pena de la expulsión, y la forma de operar como pena no privativa de libertad que sustituye a otra privativa de libertad; sin que tal opción esté libre de serios obstáculos legales, que impidan una caracterización semejante.

La versatilidad de la noción de privación o restricción de derechos, derivada de la caracterización de la expulsión por el Tribunal Constitucional en las SSTC 242/1994 de 20 de julio y 203/1997 de 25 de noviembre, ha determinado que las posiciones en torno a su naturaleza jurídica, cuando se prevé como sustitutiva de las penas privativas de libertad inferiores a seis años en el art. 89.1, sea tan variada como permite su contenido. Así se ha sostenido su naturaleza de pena, de medida de seguridad o, evitando la mayor carga de connotaciones propia de esas opciones, y que obliga a exigir en su imposición la observancia de una serie de presupuestos, la más neutra de consecuencia penal que es impuesta directamente por el juez sin necesidad de ningún trámite administrativo (91) .

A favor de considerar la expulsión de extranjeros como una pena se posicionan algunos autores, destacando, todos ellos, la similitud de la expulsión de extranjeros con la pena de extrañamiento del art. 86 del antiguo CP Texto Refundido de 1973. Esa similitud lleva a caracterizar la expulsión en los mismos términos que el extrañamiento, como una pena no privativa, sino restrictiva de libertad. Pena que, en el caso de los extranjeros, opera como sustitutiva. Dicha caracterización, como pena, restrictiva de libertad, y sustitutiva de la que correspondiera imponer conforme al Código penal, aparece en obras, mayoritariamente elaboradas durante la vigencia de la Ley de extranjería de 1985, donde se disponía la posibilidad de expulsar a extranjeros condenados por delitos menos graves, como «sustitutiva de las penas que le fueran aplicables» en su art. 21.2 párrafo segundo. La previsión de la expulsión en un texto legal distinto del Código penal, permitía sin dificultad su caracterización como pena, basándose en su similitud con la de extrañamiento, pese a que la expulsión no se contenía en el catálogo de penas descritas en el Código penal vigente en ese momento, el CP texto refundido de 1973.

La regulación legal actualmente en vigor excluye una caracterización semejante, pues la previsión de la expulsión sustitutiva de penas privativas de libertad dentro del propio Código penal, junto con su omisión en el catálogo de penas del art. 33, impide considerar como tal una consecuencia que no esté incluida en ese artículo, como afirma la doctrina al respecto de manera reiterada (92) .

La posición contraria, esto es, la de sostener, que en nuestro derecho vigente la expulsión de extranjeros es una pena, es mantenida por Izquierdo Escudero, quien considera que la naturaleza de la expulsión prevista en el art. 89 del CP es la de una pena, sustitutiva de otra, cuyo contenido, expresado en el art. 89.2, consiste en la prohibición de entrar en España por un plazo determinado, es reconducible al contenido de la pena de «privación del derecho de residir en determinados lugares o de acudir a ellos», prevista como grave en el art. 33. 2 apartado g) (93) , señalándose que los efectos de la expulsión «son similares, aunque multiplicados en su dimensión» a los de esa pena (94) . Sin embargo, dicho entendimiento resulta un tanto forzado si atendemos al carácter determinado que caracteriza al sustantivo lugar, (95)  empleado en la descripción de la pena (96) , y que no se corresponde con la extensión del espacio que tiene la consideración de territorio nacional (97) .

A ello hay que añadir que la expulsión del territorio de uno de los Estados miembros de la Unión Europea, en virtud del art. 5 del Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen, determina que el expulsado pase a integrar una lista, que forma parte del Sistema de Información previsto en el Acuerdo de Schengen, lo que lo convierte en «rechazable» en cualquiera de los Estados de la Unión Europea, por lo que en virtud de esta previsión, el ámbito espacial al que se extiende la prohibición de entrada abarca el territorio de los Estados miembros de la Unión Europea (98) . Es por ello que la amplitud del espacio en el que rige la prohibición de entrada no se ajusta los estrechos límites de la prohibición de residir o acudir a determinados lugares, que exigen una mayor concreción de los espacios a los que se restringe el acceso, generalmente relacionados con la comisión del delito, la residencia de las víctimas o testigos, o con condiciones o circunstancias favorables a una nueva actuación delictiva del condenado.

Abundando en la cuestión planteada, la Unión Europea avanza en la línea de dotarse de una política común de inmigración dentro de su marco competencial, asumido inicialmente en el Tratado de Maastrich, y consolidado después por el Tratado de Amsterdam, donde se comunitarizan las competencias recogidas en los arts. 62 y 63 del Tratado de la Comunidad Europea, y se incorpora, a través del Protocolo 2.º, el Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen, así como el conjunto de disposiciones adoptadas para su aplicación, el denominado «Acervo Schengen». En desarrollo de esa política común la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular, aspira a acercar los contenidos de la regulación interna de los Estados miembros sobre decisiones que tienen como efecto la salida de extranjeros no comunitarios por razón de situación o permanencia irregular, favoreciendo la posibilidad de que sea viable su ejecución por otros Estados miembros sin necesidad de ningún procedimiento o formalidad de reconocimiento (99) . En ese sentido, da un paso más, superando las disposiciones de la Directiva 2001/40/CE del Consejo de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsión de nacionales de terceros países (100) . Parece, entonces, que por la extensión propia de los efectos de una decisión de expulsión no puede identificarse con los más reducidos de una pena de privación de residir en determinados lugares.

Retomando la cuestión central de este epígrafe, sobre la naturaleza de la expulsión del art. 89.1 del CP nos encontramos con la posición de quienes consideran, que la expulsión es una medida de seguridad (101) . A favor de tal opción se alega que la expulsión de extranjeros no residentes legalmente aparece prevista como medida de seguridad no privativa de libertad en el art. 96.3.2.ª, de tal manera, que conforme a un razonamiento sistemático, hay que entender que cuando el Código penal utiliza una expresión en distintos preceptos lo hace en el mismo sentido, a la vez que la ausencia de su mención en el catálogo de penas, obliga a entender que la expulsión, prevista en el Código penal, es en todo caso una medida de seguridad (102) . Así ha sido definida como «una medida de seguridad que cumple realmente funciones de pena», teniendo para ello en cuenta el doble argumento sistemático de venir la expulsión incluida en el catálogo de medidas de seguridad al mismo tiempo que regulada en el art. 89 ubicado en el capítulo tercero «De las formas sustitutivas de la ejecución de penas» del Título III «De las penas» (103) . Como consecuencia de esa caracterización, resulta un particular régimen de sustitución en el art. 89, dando lugar a un híbrido de sustitución de pena por medida de seguridad, que sin lugar a dudas distorsiona el régimen de la sustitución, pues la sustitución del art. 89 se separa de su homónima del art. 88, en el que queda establecida en todo caso la modificación del cumplimiento de penas privativas de libertad por el de penas de menor contenido aflictivo: así cabe sustituir la prisión por trabajos en beneficio de la comunidad, por multa, por localización permanente.

No obstante, la caracterización de la expulsión como medida de seguridad efectuada por esos autores se basa en un criterio puramente formal, como es el de su mención como tal clase de consecuencia dentro del elenco de medidas de seguridad del art. 96 del CP, pero de su regulación legal en el art. 89 no se deducen ni los presupuestos necesarios para la imposición de una medida de seguridad, de acuerdo con el art. 95, ni las finalidades preventivas especiales que guían su ejecución (104) . En efecto, para la expulsión del art. 89 no se exige que el sujeto esté en alguna de las situaciones de los arts. 101 a 104, ni que exista un pronóstico de que pueda cometer nuevos delitos en el futuro, que evidencie su peligrosidad criminal, y con ello poder fundamentar la imposición de una medida de seguridad. Tampoco se atiende a las orientaciones de prevención especial, que están presentes en las medidas de seguridad, configurando su ejecución para evitar que el sujeto vuelva a delinquir. En ese sentido, lo que da lugar a la posible aplicación de la expulsión, como aspecto tenido en cuenta en el supuesto de hecho que la motiva, es la residencia ilegal del extranjero en España, sin que se dé entrada a ningún elemento que sirva para valorar las necesidades preventivas especiales del sujeto: circunstancias personales, características del hecho, ni siquiera se prevé el requisito mínimo de que el sujeto no vuelva a delinquir en el plazo que dura el cumplimiento de la expulsión.

Desde otra perspectiva, también se ha sostenido la consideración de la expulsión como una medida de seguridad, basándose no sólo en el criterio formal de su inclusión en el catálogo de medidas de seguridad, sino extrayendo de ello una consecuencia sobre su caracterización jurídica. Esto es, la expulsión no sólo es formalmente una medida de seguridad, sino que su definición como tal se basa en que, al incluirla en esa sede, el legislador está estableciendo una presunción legal de peligrosidad de los delincuentes extranjeros en situación irregular (105) , que coherentemente ha de ser tratada mediante una medida de esa clase, que en este caso no obedece a ningún fin terapéutico o correctivo, con vistas a la prevención especial incidiendo sobre el sujeto, sino que atiende únicamente a un criterio asegurativo o inocuizador para proteger a la sociedad (106) .

Por todo lo expuesto no pueden trasladarse en bloque, y sin las necesarias consideraciones que merecería el principio de legalidad, las exigencias características de las medidas de seguridad a la expulsión del art. 89.1, como hacen algunos autores (107) , pues con ello se desvirtúa la regulación de la expulsión como sustitutivo de penas y se banalizan los fines preventivos especiales propios de las medidas de seguridad al presuponerlos en instituciones, que carecen absolutamente de ellos y que obedecen a objetivos puramente pragmáticos (108) .

Si lo que se pretende con el traslado en bloque de los presupuestos de las medidas de seguridad a la expulsión es someter su imposición a la exigencia de proporcionalidad, reconocida expresamente en los límites fijados para esa clase de consecuencias jurídico penales en el art. 6.2 del CP, tal resultado puede alcanzarse por la vía del recurso a la necesaria proporcionalidad, que debe revestir cualquier medida restrictiva de derechos y el fin perseguido con su adopción, ampliamente reconocida por el Tribunal Constitucional y que tiene su reflejo en el principio de proporcionalidad, como límite a cualquier intervención coercitiva en un Estado democrático. Principio que extiende su vigencia a todos los sectores del Derecho Público, y que en este ámbito destaca en su aspecto negativo, con una función de límite, entendido como interdicción de la desproporción (109) . Es lo que se alude como «prohibición de exceso» o «proporcionalidad en sentido amplio» y que exige de una medida restrictiva o limitativa de derechos, que sea adecuada al fin que persigue, necesaria y proporcionada en sentido estricto.

En el caso de la expulsión, la valoración de la proporcionalidad obliga a plantearse qué fin se persigue con su aplicación, así como la idoneidad y la necesidad de la expulsión para satisfacerlos (110) . Y es en ese punto donde se evidencia, palmariamente, la contradicción derivada de su inclusión el Código penal como sustitutivo penal, y la subordinación de la expulsión a la consecución de distintos fines que pueden aparecer como irreconciliables (111) . En efecto, si se considera que la expulsión es una medida de control de los flujos migratorios, habrá de valorarse si es apta, necesaria y proporcionada para mantener la incorporación de inmigrantes a la sociedad de destino en los límites de su capacidad de absorción; pero si se considera un sustitutivo penal, habrá de valorarse la idoneidad y necesidad de la expulsión para tutelar los bienes jurídicos con menor costo que la prisión. Y difícilmente tales fines van a ser reconducibles a una única vía para su satisfacción, en este caso, la expulsión por la que se permite optar al juez en la norma penal del art. 89.1 del CP. Tal posibilidad de satisfacer al mismo tiempo ambos fines, los penales y los de control de flujos migratorios, solamente va a ser viable en la medida en que la expulsión declarada idónea para sustituir con ventaja a la prisión en su función de prevención y protección de bienes jurídicos sea, además, la medida adecuada por sus concretas características para el control de flujos migratorios, lo que no siempre sucederá a la luz de la regulación legal de la expulsión, e incluso roza la neutralización de los objetivos perseguidos por uno y otro sector del ordenamiento jurídico (112) . En ese sentido, lo que hace traer los fines de control migratorio a la sede penal es la consideración en su supuesto de hecho de la irregularidad de la situación administrativa del extranjero, pero ello no parece poder justificar suficientemente la diferencia de trato que supone en relación con el cumplimiento de la condena penal por quien ha cometido un delito. Como certeramente se ha planteado, «la cuestión es si esa circunstancia es de por sí suficiente para ese trato desigual» y que ha merecido precisamente una respuesta negativa (113) .

En el sentido apuntado, la propia regulación en vigor muestra diferencias entre la expulsión administrativa y la penal, que apuntan la irreductible separación de los objetivos de uno y otro sector del Ordenamiento, y que parecen mostrar la inviabilidad de que se puedan alcanzar o satisfacer conjuntamente y sin detrimento del sentido más propio y específico de la intervención penal. Así sucede, v. gr. con la duración prevista para la prohibición de entrada, que es fijada en el art. 58.1 de la LOEx en un plazo máximo de hasta cinco años con carácter general, ampliado excepcionalmente hasta diez años en el 58.2 cuando «el extranjero suponga una amenaza grave para el orden público, la seguridad pública, la seguridad nacional o para la salud pública». Mientras que el Código penal fija la duración de la prohibición de entrada en un margen de entre cinco y diez años en su art. 89.2. Ello supone que la respuesta a la irregularidad de la estancia en su sede característica, la administrativa, está sancionada con la expulsión con una duración de hasta cinco años, que además es subsidiaria de la multa, mientras que tal irregularidad cuando el sujeto es condenado por delito, merece la expulsión con una duración mínima de cinco años y de hasta diez, en lo que parece una definición ex lege o más bien una presunción de tal amenaza para la seguridad o el orden público basada en la comisión del delito por el extranjero en situación irregular, y que no precisa de la constatación de la mayor culpabilidad ni de la peligrosidad del sujeto en concreto, ni tampoco la necesidad de aportar prueba de ningún elemento adicional, que permita justificar el incremento de la duración de la prohibición de entrada basado en necesidades racionales de política de extranjería. Parece que nos encontramos ante una consecuencia jurídica puramente inocuizadora construida sobre métodos predictivos de naturaleza actuarial basados en un pronóstico de peligrosidad de grupo (114) , y que se orienta en la línea de administrativización del Derecho penal (115) , de cuestionable eficacia (116) .

Queda pues descartada la caracterización de la expulsión del art. 89 como una pena, pues no ha sido incluida como tal en el catálogo del art. 33 del CP, y por ello, tampoco puede decirse que se trate de una sustitución en sentido estricto de una pena privativa de libertad por otra menos gravosa, semejante a la regulada en el art. 88. En ese sentido, lo que sustituye en tal caso a la privación de libertad es la salida obligatoria del territorio español y la prohibición de entrar en él durante un plazo fijado entre cinco y diez años como indica el art. 89.2 del CP, que conforman el contenido propio de la expulsión. Así dado que no es una pena, ni una medida de seguridad Fernández Arévalo la define como: «una forma sustitutiva de la ejecución de las penas privativas de libertad» (117) . En ese sentido sólo cabe denominar la expulsión con el genérico nombre de consecuencia penal, en el sentido de efecto jurídico que se liga a la realización de un supuesto de hecho contenido en una norma penal, no reconducible a ninguna de las consecuencias jurídicas más específicas y con mayor raigambre en la rama punitiva (118) . Y en esa línea se sitúa Navarro Cardoso, cuando afirma que, «la expulsión contemplada en el art. 89 del Código Penal no es más que una sanción administrativa, revestida de la formalidad de una consecuencia jurídica del delito en tanto la impone un juez penal en una sentencia condenatoria» (119) , otorgándose de ese modo preferencia al interés estatal en el control de los flujos migratorios, frente a la actuación del ius puniendi (120) . En ese sentido, la posibilidad de que un órgano jurisdiccional penal decida sobre la expulsión de un extranjero en situación irregular viene dada por su configuración formal como sustitutivo penal, en lo que supone el traslado o el trasplante de la infracción administrativa de irregularidad de la estancia y su consecuencia jurídica a la sede penal.

Hay quienes interpretan la prohibición de regresar a España, carga aflictiva de la expulsión, como una condición suspensiva del cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad, por lo que consideran que la institución del art. 89 se asemeja más a la suspensión de la ejecución de pena, en tanto que su observancia suspende la ejecución de la pena privativa de libertad impuesta, destacando de ese modo el marcado carácter condicional de la sustitución, frente al de mero de intercambio de ejecución de una consecuencia jurídica por otra. En esta línea cabe integrar la posición del Tribunal Constitucional, expresada en la STC 242/1994, de 20 de julio, cuando, después de excluir expresamente su naturaleza de pena, califica la expulsión como: «una alternativa al cumplimiento de la verdadera pena, que en todo caso deberá cumplirse si el extranjero regresa a España, porque la expulsión, en sí misma no satisface la responsabilidad penal o civil derivada del delito, siendo, de alguna manera una posibilidad de suspender la potestad estatal de hacer ejecutar lo juzgado» (121) . También se pronuncia expresamente sobre el carácter condicional o suspensivo de la expulsión el texto de la Circular 3/2001, sobre actuación del Ministerio Fiscal en materia de extranjería cuando afirma que: «la medida de expulsión en estos casos se configura como una suspensión de la potestad jurisdiccional en su modalidad de hacer ejecutar lo juzgado en aras de preservar otros fines igualmente valiosos para el Estado relacionados con su política de extranjería». En sentido parecido, y dadas las peculiaridades de la expulsión Mapelli la define como «una combinación de suspensión de pena y aplicación de medida de seguridad de expulsión del territorio nacional agravada del art. 96.3.2.ª» (122) .

La ausencia de una regla de conversión de la pena sustituida para el caso de que se incumpla, que permita descontar el tiempo cumplido de pena sustitutiva cumplida, confirma que no nos encontramos ante una estricta sustitución de la ejecución de una pena por la de otra distinta y menos gravosa (123) .

Si se observa, el art. 89 del CP separa los dos efectos que forman parte del contenido característico de la expulsión, en cualquiera de sus modalidades, refiriéndose a la salida obligatoria del territorio en el párrafo primero, de manera, que el precepto dispone que el juez puede sustituir las penas privativas de libertad por la salida coactiva del territorio nacional. Mencionado el otro efecto, inherente a la expulsión por disposición legal, en el número segundo, esto es, la prohibición de entrar en territorio nacional por un tiempo entre cinco y diez años, conviertiéndolo en la condición a la que se somete el cumplimento efectivo de la pena privativa de libertad sustituida.

Esa caracterización de la expulsión como condición (124) , más que como sanción, ante todo, se basa en el mínimo o casi nulo contenido aflictivo de la consecuencia, que sustituye la pena privativa de libertad. La expulsión no limita apenas las posibilidades de actuación personal del sometido a ella, limitación que se reduce a la prohibición de entrar en España, con lo que el extranjero expulsado podrá conducirse con absoluta libertad fuera de las fronteras y continuar, si así lo desea con su actividad criminal, pues no se prevé como requisito necesario el que no cometa nuevos delitos, además de la ausencia de cualquier forma de control sobre el cumplimiento de la resolución de expulsión, ni del uso de la libertad del condenado. La salida coactiva de España y la consiguiente prohibición de regreso sólo le privan de la expectativa de alcanzar la regularización por arraigo en el caso de que el sujeto reuniese los requisitos para ello.

La falta total de cualquier medio de control de la ejecución, unida a la imprevisión de reglas de conducta, expresivas de objetivos prevención especial, que sí están presentes en la suspensión de la ejecución de pena del art. 80, es lo que lleva a algunos autores a considerar, que en vez de una suspensión condicional, en la línea de las alternativas a la prisión se trata más bien de una exención condicional de pena (125) , pues en la expulsión de extranjeros se renuncia a cualquier finalidad preventiva especial. De tal manera que la expulsión de extranjeros se caracteriza como una exención personal de pena condicionada al cumplimiento de la prohibición de entrada en el territorio nacional inherente a la expulsión (126) . Se considera una exención personal, porque se basa en una situación personal o característica de la situación de estancia del extranjero, consistente en la irregularidad de su permanencia en territorio español. Su carácter condicional, dependiente de que no entre de nuevo en territorio español, durante el período fijado en la sentencia con la duración prevista en el párrafo 2 del art. 89, estableciéndose como consecuencia de su incumplimiento la obligación de cumplir la pena que le fue sustituida. Cobran sentido así las afirmaciones de quienes no la consideran un sustitutivo penal en sentido propio (127) , o bien se refieren a la desnaturalización de éstos por la incorporación de fines de los que estaban desprovistos en su origen. En esa línea, se ha afirmado, que la modalidad de sustitución prevista en el art. 89 difícilmente puede entenderse cómo un medio alternativo a la ejecución penitenciaria, pues «en modo alguno puede asimilarse a una búsqueda de alternativas penales más conformes a los fines de prevención especial y de resocialización del reo, en la dirección seguida por el art. 88 CP, pues la opción por la expulsión implica la renuncia a la ejecución de la pena, no sólo al cumplimiento penitenciario de la misma» (128) .

Con la expulsión no se pretende evitar que el extranjero no reincida, sino que no lo haga contra nuestro ordenamiento jurídico penal, en una sui generis finalidad inocuizadora (129) , que responde a la idea de «bloqueo de oportunidades» limitado al territorio nacional, privándole para ello de ejercer su libertad ambulatoria en España. Se orienta también al designio de disminución de la población recluida, sin más concesiones en orden a compensar la pérdida de eficacia en términos de protección de los bienes jurídicos, como recurso más fácil ante «la realidad de la celda como un bien escaso» (130) .

La definición de la naturaleza de la expulsión, como una exención condicional de pena, se basa sobre los rasgos fijados por su regulación jurídica, que permite caracterizarla de esa forma con carácter objetivo (131) , al margen de las circunstancias particulares de cada caso y que, en algunos de ellos, pueden determinar que la expulsión adoptada sea más gravosa para el extranjero que el cumplimiento de la pena privativa de libertad (132) . Es por ello que no se comparten las afirmaciones de quienes consideran que la expulsión presenta una naturaleza «anfibológica» o de efectos ambivalentes (133) , que varía en función de las circunstancias particulares del condenado. Por su contenido, y el modo en que afecta a la esfera de derechos del condenado, y por consiguiente a sus posibilidades personales, la expulsión consistente en la restricción o privación de la libertad de circulación y residencia en territorio español, puede decirse que su intensidad aflictiva es menor que la que acompaña a la privación de libertad, propia de la prisión, que afecta más radicalmente a las posibilidades de actuación del condenado.

Tampoco está libre de una apreciación crítica de ese tenor la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que en su STC 203/1997 de 25 de noviembre, que procede a una caracterización aleatoria de la expulsión, considerada como «beneficio», dependiendo de que la solicite el extranjero o como medida restrictiva de derechos si la impone el Tribunal de oficio (134) . Ello es lo que se deduce de las siguientes afirmaciones sobre la expulsión:


«no se trata de una pena, pero indiscutiblemente puede llegar a ser, de no aceptarse por el afectado, una medida restrictiva de los derechos de los extranjeros que se encuentran residiendo legítimamente en España, en este caso, del derecho a permanecer en nuestro país, cuya relevancia constitucional se ha afirmado en la jurisprudencia de este Tribunal.

Ahora, bien cuando la expulsión la solicita el afectado, como declaramos en el ATC 33/1997, “lo que se está planteando es la concesión de un beneficio consistente en eludir la privación de libertad personal, al adquirir esta consecuencia una evidente prevalencia sobre la limitación consistente en la privación de la libertad de circulación por el territorio nacional”» vid. (F. J. 3.º) (135) .



Con ello se omite el importante dato de cómo opera la restricción del derecho de libre circulación en el art. 89.1, en forma de sustitutivo, que excluye la ejecución de la pena privativa de libertad, aspecto del que no puede prescindirse dado que, en el art. 89.1 la expulsión no aparece como una sanción aislada de la prisión, y por tanto autónoma, ligada sólo a la condición de extranjería e irregularidad de la situación del sujeto, sino que, precisamente, entra en juego para sustituir la ejecución de una pena privativa de libertad. Como señala Cugat Mauri, «tampoco se puede aprehender la verdadera carga punitiva de la expulsión si ésta no se pone en relación con el resto de consecuencias penales que concurren para la sanción del delito cometido» (136) . Es en este aspecto, resultante de la comparación entre la privación de derechos a la genérica libertad o a la concreta libertad de circulación, donde reside la configuración de la expulsión como un beneficio, que sirve, de ese modo, para la caracterización de la institución de manera objetiva y general para todos los casos en los que resulte aplicable al margen de quien inste su apreciación, despejándose de ese modo las dudas sobre su naturaleza. La expulsión de extranjeros supone, en cualquier caso, un tratamiento más beneficioso que el cumplimiento de la pena privativa de libertad, pues evita la entrada en la cárcel, con todos los efectos negativos que ello implica para el penado, siendo la prisión la pena más grave de las previstas en el CP. Aspecto que se ve corroborado por el hecho de que, en algunos casos, la expulsión sea solicitada por el propio extranjero, alegando, incluso, que se trata de un derecho subjetivo; alegato que ha sido expresamente rechazado por el Tribunal Constitucional, como sucede en la STC 1997/ 203, de 25 de noviembre (F. J. 3.º) (137) . Por todo ello hay que concluir que, si bien, por las particulares circunstancias personales de un condenado extranjero, la expulsión le puede resultar más gravosa que el ingreso en prisión, ello no afecta a definición de su naturaleza jurídica, que viene determinada de manera objetiva por su configuración legal (138) .

Pese al mínimo o prácticamente nulo contenido aflictivo, que entraña la prohibición de entrada en España, la fijación del período de duración de entre cinco y diez años no se justifica suficientemente ni sobre la base de necesidades de protección de bienes jurídicos, ni sobre consideraciones de política de extranjería, pues dada su configuración como sustitutivo de facto de la privación de libertad, hubiera sido lógica su fijación legal en términos que permitiese una adecuada correspondencia entre la duración de la privación de libertad sustituida y la prohibición de entrada, lo que no sucederá en todos los casos de privaciones de libertad inferiores a cinco años, que inexorablemente habrán de ser sustituidas cuando menos por el mínimo legal de cinco años de prohibición de entrada establecido en el art. 89.2 CP. Tal previsión parece estar inspirada, también, por las finalidades ya mencionadas de inocuizar al potencial delincuente extranjero de la manera más económica: ampliando el período de tiempo en el que está excluido de la posibilidad de infringir el ordenamiento penal nacional.

No obstante, el carácter de tratamiento más favorable o de beneficio de la expulsión de extranjeros sólo puede alcanzarse a comprender teniendo en cuenta dos aspectos, que están presentes en su configuración y que son por una parte, el resultado de la comparación entre el contenido de la pena privativa de libertad y el de la expulsión, que deja al descubierto la menor carga aflictiva de esta última (139) , y por otra parte, no menos importante, la forma en la que opera o entra en juego la expulsión y que es sustituyendo la consecuencia más grave aplicable al extranjero, la pena privativa de libertad por otra consecuencia sancionatoria de menor entidad de la que es acreedor en atención, precisamente, a la irregularidad de su permanencia en territorio nacional, lo que explica que el tratamiento más beneficioso se reserve, precisamente, a los extranjeros residentes ilegalmente en España, de manera que se permite optar al Juez por la represión de la infracción del ordenamiento jurídico más leve de las cometidas, la vulneración de las normas de extranjería, que regulan la estancia frente a la vulneración de 

las normas penales. Sólo teniendo en cuenta ambos aspectos se puede advertir su caracterización como beneficio para el extranjero ilegal, lo que no deja de ser chocante para algunos autores que consideran «un sinsentido que se conciba esta sustitución como un beneficio cuando se restringe precisamente a quienes no tienen legalizada su residencia» (140) .

La determinación de la naturaleza jurídica de la expulsión sobre la base de su regulación legal no significa desconocer la variedad y complejidad de las circunstancias en las que puede encontrarse el extranjero, y que 

han de ser valoradas en cualquier caso por el juzgador a la hora de decidir si procede o no, condicionando de ese modo su efectiva aplicación en los márgenes de valoración judicial, que permite el texto legal en vigor. Circunstancias particulares del sujeto susceptible de ser sometido a una medida de expulsión, que pueden determinar, que en unos casos el extranjero pasee libremente su impunidad o continúe delinquiendo en otros países, y que en otros, el extranjero vuelva a una vida miserable en su país de origen. Sin olvidar las dificultades, que se ciernen sobre la puesta en práctica de la expulsión y que pueden convertirla en papel mojado: no son infrecuentes los casos en los que no es posible determinar de qué país es nacional el extranjero, o la ausencia de las mínimas medidas de cooperación internacional para hacer efectivo el retorno del extranjero (141) .

De la posibilidad de sustituir el cumplimiento de las penas privativas de libertad por la expulsión del territorio nacional quedan excluidos los extranjeros condenados por la comisión de delitos de los arts. 312, 313 y 318 bis del CP, como se dispone en el art. 89.7 del CP, excepción que pone de manifiesto que la expulsión de extranjeros, como alternativa a la respuesta penal ordinaria frente a la delincuencia de inmigrantes, está regida única y exclusivamente por las finalidades de política de extranjería, en cuya consideración en el caso, precisamente, de que el delito cometido sea de tráfico de personas con fines de inmigración ilegal, y con ello lesivo del interés estatal en el control de flujos migratorios, no cabe la renuncia a la actuación del Derecho penal, exigiéndose el cumplimiento efectivo de las penas impuestas. En tal caso se opta ya en sede legal por el ejercicio del Ius puniendi con la ejecución de la penas de prisión previstas para tales delitos, frente a los intereses de política control de flujos migratorios presentes en la expulsión de residentes ilegales, que en ese caso se consideran satisfechos con el cumplimiento de la pena y sin perjuicio de la posterior expulsión en aplicación del art. 57.2 de la LOEx.

Tal opción de política criminal no deja de resultar, cuando menos, paradójica, pues cabe renunciar a la sanción penal en un considerable espectro de delitos de cierta consideración, obviándose con ello la protección de importantes bienes jurídicos, pero no es renunciable el castigo penal cuando de proteger los intereses del Estado en la gestión de flujos migratorios se trata, subordinándose a ese interés el resto de los objetivos de política criminal del Estado y convirtiendo el Derecho penal en el medio cualificado para la lucha contra la inmigración ilegal (142) . En ese sentido no pueden dejar de reproducirse las palabras de Muñoz Lorente: «el propio CP es consciente del [...] efecto criminógeno que puede tener la sustitución de la pena por la expulsión, y por eso, articula en el art. 89.4, la prohibición de sustitución. Pero, no nos engañemos, ese efecto criminógeno se da tanto respecto de los delitos contenidos en el art. 89.4, en los que se prohíbe expresamente la expulsión, como respecto al resto de los delitos contenidos en el CP y en relación con los cuales se permite -e incluso, como veremos se obliga- a realizar la expulsión; algo que en todo caso parece un contrasentido: aceptar el efecto criminógeno de la medida respecto de unos delitos y rechazarlo respecto a la gran mayoría de delitos contenida en el CP» (143) .

1.2.2.  La expulsión del artículo 89.5 del Código Penal sustitutiva del período de pena restante desde la clasificación en tercer grado o desde el cumplimiento de los tres cuartos

En el número 5 del art. 89 se establece que:

«los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia del penado y de las partes personadas, acordarán en sentencia, o durante su ejecución, la expulsión del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en España, que hubiera de cumplir o estuviera cumpliendo cualquier pena privativa de libertad, para el caso de que hubiera accedido al tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena, salvo que previa audiencia del Ministerio Fiscal y de forma motivada aprecien razones que justifiquen el cumplimiento en España».


Más difícil se muestra la caracterización de este supuesto de expulsión, pues si bien su ubicación sistemática en la misma sede que el sustitutivo de facto o impropio del art. 89.1, permitiría una caracterización semejante, la exigencia de un amplio período de cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad a la que sustituye, y que puede alcanzar los tres cuartos de la misma, o bien, si del momento del acceso a la clasificación en tercer grado se trata, que exige como mínimo haber cumplido la mitad de ella, como regla general, cuando la pena impuesta sea superior a cinco años (144) , lo que dificulta, cuando no hace del todo inviable un intento tal. Con anterioridad a la reforma operada sobre el precepto por la L. O. 11/2003, que introdujo la mención de la posibilidad de expulsar no sólo cuando se alcanzan los tres cuartos del cumplimiento de la pena, sino también en el momento en que el extranjero accede a la clasificación en tercer grado, era usual caracterizarla como un sustitutivo parcial de pena (145) .

En efecto, la expulsión del art. 89.5, en sus dos modalidades, tiene como característica el operar en un momento bastante avanzado del cumplimiento de la pena por lo que más que un sustitutivo de ella, lo es del régimen aplicable en las últimas etapas de su ejecución (146) , y que dado su carácter progresivo, conforme al sistema de individualización científica, supone una privación de libertad menos intensa, o un adelantamiento de la libertad del penado (147) , por lo que no sustituye propiamente a la privación de libertad, sino que más bien está llamado a reemplazar a las formas atenuadas de cumplimiento de condena características de las fases más avanzadas de la ejecución penitenciaria, representadas por la clasificación en tercer grado y la libertad condicional. A ese elemento, propio de la regulación de esta modalidad de expulsión, hay que sumar el que puede ser decidida en sentencia o durante su ejecución, así como su aplicabilidad respecto de cualquier pena privativa de libertad sin límite de duración, por lo que cabe incluso si se trata de las penas previstas en el art. 89.1 penas privativas de libertad impuestas con duración inferior a seis años, cuando no hayan sido sustituidas en su integridad por la expulsión y se haya optado por su ejecución en el sistema penitenciario español. Por lo que cuando se trate de la sustitución ex art. 89.5 del CP de las penas impuestas comprendidas en ese margen del 89.1 del CP puede decirse que el juez va a poder optar por sustituir la pena en su integridad o por la expulsión cuando se ha ejecutado una parte de ella, opción por la que puede pronunciarse también durante la ejecución (148) . Con ello se ha dotado a la regulación de la expulsión de la máxima amplitud posible, permitiendo que entre en juego frente a cualquier pena de prisión, sea cual sea su duración siempre que se alcancen unos mínimos de cumplimiento penitenciario, dando primacía al alejamiento del infractor sin dejar un margen para la consideración individualizada de sus posibilidades de reinserción en la sociedad española.

De acuerdo con lo anterior, su ámbito aplicativo es el de cualquier pena privativa de libertad (149) , cualquiera que sea la duración con la que haya sido impuesta, desde el momento en que el condenado accede al tercer grado penitenciario o desde el momento en que ha extinguido tres cuartas partes de la condena. Hay que señalar que tal sustitución tiene lugar por la expulsión con una duración comprendida entre cinco y diez años, por lo que su duración mínima de cinco años fácilmente puede superar la extensión de pena que resta por cumplir en un muy numeroso grupo de casos, por lo que, paradójicamente, se trataría de una «alternativa», por su duración, más gravosa que la fase de la ejecución de pena, tercer grado o libertad condicional, a la que de facto sustituye.

De acuerdo con el momento de la ejecución en que entra en juego la expulsión del 89.5 ha sido definida como una «particular forma de libertad condicional para extranjeros» (150) , por lo que se ha considerado que hubiera sido mejor su inclusión como una modalidad específica de ella (151) . No obstante, dado que el Reglamento penitenciario regula expresamente la posibilidad de cumplir el período de libertad condicional en el país de origen en su art. 197 no cabe entender la expulsión del art. 89.5 del CP como una modalidad de libertad condicional para extranjeros, sino más bien como un sustitutivo de la misma (152) . Extinguidas las tres cuartas partes de la pena, momento temporal en el que procedería la libertad condicional, si se cumplen el resto de los requisitos exigidos en el art. 90 del CP, la expulsión la desplaza como sustitutivo parcial reservado a los extranjeros en situación irregular y queda de manifiesto la voluntad legal de que la expulsión sea la respuesta uniforme del sistema penal frente al delincuente extranjero, que además está en situación de irregularidad administrativa. De igual modo sucede con la expulsión en el momento en que el extranjero accede a la clasificación en tercer grado, en un adelantamiento del momento en que puede entrar en juego la expulsión.

Por operar en momentos bastante avanzados de la ejecución penitenciaria en los que, de concurrir los requisitos necesarios para cada uno de ellos, esto es, la clasificación en tercer grado y la libertad condicional (153) , suponen el acceso a formas de ejecución en las que se introduce progresivamente un mayor margen para el uso de la libertad del penado, que puede así acceder al régimen abierto o a la liberación condicionada a que no delinca durante el período de pena restante, parece que la expulsión con una duración mínima de cinco años en todo caso, y que puede superar ampliamente el período de la pena que le resta por cumplir al extranjero, difícilmente puede caracterizarse como un sustitutivo penal en el sentido propio de esa institución, pues por su contenido no es más ventajosa que el cumplimiento del período de pena restante en los grados de la clasificación penitenciaria caracterizados por la menor intensidad en el control personal (154) . Por la forma en la que se define el contenido propio del régimen abierto a que conduce la clasificación en tercer grado y la libertad condicional, la expulsión no supone un beneficio para el extranjero, que mejore significativamente las condiciones de cumplimiento efectivo de la pena frente a las que le corresponderían de continuar la ejecución penitenciaria en el grado correspondiente (155) . Por ello, parece más convincente la caracterización de la previsión del art. 89.5 del CP, como una instrumentalización legal de las fases más avanzadas del régimen penitenciario para facilitar la expulsión. Así se reitera entre los autores la referencia a la utilización de la concesión del tercer grado para permitir la adopción de la decisión de expulsar de manera que, en cierta medida, se desnaturaliza el carácter progresivo inherente al sistema de individualización científica, al quedar en manos de Instituciones Penitenciarias la decisión de en qué momento expulsar, sin más criterios que la oportunidad o la conveniencia (156) . En ese sentido, afirma Fernández Arévalo que: «la mención del tercer grado merece especiales reflexiones, ya que no constituye una alternativa lógica en un sistema puro de individualización científica, que así se desnaturaliza. En las actuales circunstancias, y tal y como aquí se concibe, la concesión del tercer grado no lleva aparejada su consecuencia natural de aplicación del régimen abierto, como modelo regimental que posibilita el acceso a un sistema de semilibertad, sino que conlleva lisa y llanamente la expulsión. Es más, en estas condiciones las variables de clasificación dejan de tener así en absoluto sentido alguno, y la propia mención del tercer grado se constituye en definitiva en un instrumento si se establece en sentencia, que deja en manos de la Administración Penitenciaria, y en última instancia al Ministerio del Interior, la decisión de la fecha de materialización de la expulsión, con anterioridad a la fecha del cumplimiento de las tres cuartas partes de condena, en base a posibles criterios de oportunidad conceptualmente ajenos por completo a las variables legales de clasificación y de progresión al tercer grado. La cuestión se hace más chocante cuando la progresión al tercer grado se suscita por la Institución Penitenciaria articulando la propuesta de alzamiento del período de seguridad, en los términos del art. 36.2» (157) . Y en la misma línea el Auto 1795/05 de 10 de junio de 2005 del JVP núm. 1 de León afirma que: «desde el momento en que, con discutible criterio, se vincula la expulsión a la clasificación cabe preguntarse si hay una variante de la clasificación de tercer grado, que lo es sólo a efectos de expulsión, lo que no dejaría de ser una política penitenciaria con vagos tonos jurídicos» (158) . O en otros términos, algunos autores hablan de «impedir el acceso a aquellos beneficios que supongan la excarcelación o al menos el disfrute de un régimen de vida en semilibertad», «ni que el extranjero no residente legalmente en España pueda fijar su residencia por la vía indirecta de la aplicación de los beneficios previstos en la normativa penal y penitenciaria» (159) .
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