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I. INTRODUCCION

1. Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, como es sabido, es autor de obras —
monograficas y generales— sobre muy distintas materias, pertenecientes a la
Parte General y a la Parte Especial del Derecho penal, elaboradas todas ellas
desde la conviccion de que «mientras el fisico es consciente de que con sus
conocimientos, por mucho que quisiera, no podra jamas cambiar la ley de la
gravedad, el jurista sabe que puede y debe contribuir, con sus propuestas
cientificas, al perfeccionamiento o radical sustituciéon de las normas juridicas
vigentes»'. En su monografia de mas reciente publicacién, dedicada a las
nociones de delito y pena en la jurisprudencia constitucional’, constata —
probablemente, con la especial satisfaccion del jurista que ha vivido en una
dictadura y tiene la fortuna de presenciar un cambio de régimen— que «la
Constituciéon obligd, para empezar, a modificar sustancialmente la funcion
misma asignada al Derecho Penal. El Derecho penal no debe ser en ningun
caso instrumento de represion, sino garantia de libertad. El Derecho penal no
debe ser medio de opresion en manos de un grupo politico dominante, que
sifva para imponer coactivamente determinadas ideas politicas o morales, sino,
al contrario, garantfa de libertad moral y politica, que precisamente hace
posible en una sociedad pluralista el ejercicio pleno de todas las libertades
reconocidas por la Constitucién»’.

Quizas sea adecuado incluir en un libro editado en homenaje a
RODRIGUEZ MOURULLO un estudio que, en primer lugar, constituye un intento
de cumplir con el deber del jurista por él postulado de formular valoraciones

" Las tesis propuestas en esta contribucién se presentaron en la ponencia defendida el dia
4.6.2004 en el seminario «Retos de la globalizacién para el Derecho penal» (Universidad
Auténoma de Madrid, Facultad de Derecho), llevado a cabo en el marco de un proyecto de
investigacion (grupos pre-competitivos) de la UAM.

1 RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, Parte General, 1978, p. 14.

2 RODRIGUEZ MOURULLO, Delito y pena en la jurisprudencia constitucional. Discurso leido el dia
18 de febrero de 2002. en el acto de su recepcion como Académico de Nimero, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, 2002.

5 Op. at.,p. 13.
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criticas respecto del Derecho positivo, y, en segundo lugar, se refiere a un
objeto de analisis cuya regulacion positiva demuestra —desde el punto de vista
aqui adoptado— que en el momento actual, el camino recorrido en Espafia
desde 1978 para llegar a formular los postulados antes reproducidos acerca de
la funcién del Derecho penal corre peligro de ser desandado.

2. Bl fenémeno de la migracion sur-norte de las ultimas décadas puede ser
considerado un elemento sectorial decisivo de la evolucién que se suele
denominar <<globa]jzaci(')n»4; concretamente, un sector que se ubica en el
reverso particularista de la globalizacién, pues mientras ésta consiste,
esencialmente, en un aumento y en una liberalizacién de los movimientos de
bienes y servicios, en especial, de los capitales y servicios financieros, la
inmigracion pretende ser regulada por politicas restrictivas desde el norte °.

3. Resulta evidente que Espafa es un pais especialmente llamado a
formular respuestas juridicas y de otro orden al fenémeno de la inmigracion: en
primer lugar, porque aqui la inmigracién como fendémeno masivo se ha
concentrado en un perfodo de tiempo extraordinariamente breve’, en segundo
lugar, porque en el caso espanol, el transito de un pais emisor de emigracion a
un pafs receptor de inmigraciéon es muy reciente, inferior a una generacién’, en
tercer lugar, por la geografia del pais, en uno de los extremos de la Union
Europea. En correspondencia con estos factores —entre otros—, la cuestion
esta alcanzando una relevancia cada vez mas destacada en la discusion politica
espafiola.

4. La inmigracién también esta teniendo, como no podia ser de otro modo

., . - 18 . , .
en una evolucién de tanta relevancia social® , repercusiones en el ambito del
sistema juridico-penal. Por un lado, los ciudadanos extranjeros que emigran a

4 Cfr. s6lo DE LUCAS, Anunario de la Facultad de Derecho de la Universidad Antonoma de Madrid (=
AFDUAM), 7 (2003), pp. 24y ss., 31 y ss., con ulteriores referencias.

5 Asi lo sefiala, por ejemplo, ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (cootd.) et al.,
Inmigracion y Derecho penal Bases para un debate, 2002, pp. 17 y ss., 18.

¢ Se ha pasado de 600.000 residentes extranjeros en 1999 a 2.500.000 en el afio 2003, es decir,
de una tasa del 1,5 por 100 a una del 6 por 100 de la poblacién; debiéndose tener en cuenta,
ademids, que la distribuciéon por territorios es muy desigual y la poblacién de origen
extranjero se concentra en algunas areas.

7 Cfr. las reveladores referencias al reflejo de este cambio en la musica popular hechas por
REMIRO BROTONS, AFDUAM 7 -(2003), pp. 14 y ss.; vid. También ASUA BATARRITA, en:
LAURENZO COPELLO, Inmigracién, p.18.

8 LLas consecuencias de la llamada globalizacion—siendo la inmigracién masiva sur-norte, desde
luego, una parte importante de ella— alcanzan a todo el ordenamiento juridico; incluso en
materia juridico-constitucional se postulan tales efectos, cfr. El andlisis de TEUBNER,
«Globalizacién y constitucionalismo social: alternativas a la teorfa constitucional centrada en
el Estadow, prensa para BACIGALUPO/CANCIO MELIA, Politica transnacional y Derecho penal, ed.
Atelier. Acerca de las repercusiones de la globalizacién sobre el ordenamiento juridico-penal en su
conjunto, cfr. s6lo las perspectivas de SCHUNEMANN, GA, 2003, pp. 299 y ss., 303 y ss.;
TERRADILLOS BASOCO, en: IDEM/ACALE SANCHEZ (coord.), Temas de Derecho penal econdmico,

11, Encuentro /ﬂiJ])ﬂﬂﬂ—ifﬂ/iﬂﬂO de Derecho penal econdmico, 2003, pp. 219 y ss., 222 y ss.; VOGEL, «Derecho penal y
globalizaciény, en prensa para AFDUAM 8(2004).
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Espafia desde el sut huyendo de la pobreza y/o de la guerra aparecen con
frecuencia como victimas de los riesgos de una entrada clandestina, a la que
obliga la politica de inmigracién europea. En este contexto, el legislador ha
introducido —en el marco de la politica de armonizacién de la UE—
infracciones destinadas a combatir las actividades de quienes organizan tales
entradas clandestinas. Por otro lado, sin embargo, ha correspondido mucha
mayor relevancia en el debate publico a la figura de ese inmigrante como autor
de delitos. En este contexto, aparte de mecanismos informales de trato
diferenciado en la actuacién de los 6rganos de persecucion penal, el sistema
juridico-penal formal presenta una reaccioén especifica frente a este colectivo
desde la Ley de Extranjerfa de 1985: la expulsion del territorio espafiol como
medida que se aplica con posterioridad a la comisiéon de un delito. El ambito de
aplicacién de la expulsién de extranjeros ha ido #n crescends’ desde aquel
momento; fue incluida en el Cédigo penal de 1995 en su articulo 89 y sufrié
una profunda reforma mediante la LO 11/ 2003".

5. En lo que sigue, se abordara un estudio de la institucién contenida en el
articulo 89 CP. En este analisis, como se vera, se pretende sobre todo intentar
determinar cuél es el sentido, la funcién de la medida penal de expulsién'’,
dejando en un segundo plano el estudio del mecanismo dogmatico o procesal
de aplicacién de la institucién .

Comenzando por el eco tedrico que la expulsiéon ha encontrado desde el
CP de 1995, parece que puede afirmarse que gran parte de la doctrina cientifica
considera que las modificaciones de la legislaciéon penal que afectan a la
cuestion se insertan en el punto algido de la «degradacién» e «involuciéon»' que
caracterizarfa a la politica legislativa en materia criminal en los ultimos tiempos.
Sin embargo, en la reaccién de la teoria frente a la instituciéon de la expulsion
no es la formulacién de una critica frontal de la regulacién —aunque hay tal
critica— lo que mas llama la atencion. Pues si se quisiera hallar un rasgo global
para definir la respuesta de la doctrina cientifica frente a la evoluciéon habida en
el terreno que aqui interesa, no es (s6lo) el de una valoracion negativa de la

9 Con excepcion de que como medida juridico-penal —aqui no se abordara la medida
administrativa de expulsién; cfr. sobre este sector normativo sélo VELASCO
CABALLERO, en: POMED SANCHEZ/VELASCO CABALLERO, Cindadania e
inmigracion, 2003, pp. 301 y ss., con referencias—, la expulsién queda limitada desde 1995 a
los extranjeros sin sfatus de residencia administrativa regular; presta especial atencion a las
relaciones entre expulsion administrativa y penal, CUGAT MAURI, RDPP, 6 (2001), pp. 23
y ss.; vid. los textos normativos zifra I1.

10 «De medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia domestica e integracién
social de los extranjeros» (BOE 30.9.2003, entrada en vigor 1.10.2003).

11 Segin SILVA SANCHEZ (en: PASTOR MUNOZ, La determinacion del engasio tipico en el delito
de estafa, 2004, prologo, p. 11), es la hora de la dogmatica aplicada; siguiendo esta imagen, la
perspectiva aqui adoptada seria de teorfa de la pena aplicada.

12 Sobre el que existen ya un buen nimero de estudios tedrico-practicos; todo caso, la
orientacion de la perspectiva de analisis aqui adoptada también puede quedar justificada por
el hecho de que cabe formular actualmente el prondstico que la regulacion sera reformada de
nuevo en esta legislatura (cfr. las declaraciones de la Secretatia de Estado Consuelo Rumi en
E/ Pais, 2.8.2004).

13 En los significativos términos utilizados por SANZ MORAN, RDPex, 11 (2004), pp. 11 y ss., 12, 14.
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regulacion y/o de los objetivos politico-criminales que estin detrds de ella:
probablemente pueda convenirse en que esa caracterizacion global se resume
sobre todo en un notable estupor. En efecto, hay autores que diagnostican
«ciertos rasgos de esquizofrenia»'*, detectan una caracteristica «ambivalencia»',
aprecian una «significativa falta de armonfa»'® en la aproximacién del Derecho
penal espafiol al fenémeno de la inmigracion, califican, en suma, la regulacion
de «incongruente y contradictoria»'’. La regulacién juridico-penal de la
expulsion se presenta desde la perspectiva tedrica como especialmente cargada
de numerosas paradojas. Ante esta situacién, se han formulado diversas
propuestas que pretendian resolver esas contradicciones internas con ayuda de
una interpretacion conservadora de la norma'®. Sin embargo, parece que la
reforma introducida en la LO 11/2003 muestra ya con toda claridad los limites
positivos a la maxima hermenéutica de que la Ley ha de ser mas inteligente que
el legislador [RADBRUCH .

Coincidiendo materialmente con la linea maestra de la valoracion
politico-criminal implicita en estos esfuerzos tedricos, agui se propone —
ante la nueva regulacion introducida en la LO 11/2003— una tesis
parciddmente divergente: desde e punto de vista aqui adoptado, la
regulacion juridico-penal en materia de expulsién de extranjeros sin residencia
legal no es internamente contradictoria, sino que, por el contrario, resulta
armonica si se toma como punto de referencia no los objetivos invocados por
el legislador y los agentes politicos que conforman las mayorias de éste, sino la
agenda real oculta bajo aquellas declaraciones expresas”. Dicho de otro modo:
la regulaciéon de la expulsion de infractores extranjeros sin residencia legal es
perfectamente funcional desde la perspectiva de un «Derecho penaly del
enemigo (o, si se quiere, un Derecho penal estructuralmente ilegitimo), las

14 ASUA BATARRITA, en: Laurenzo Copello (coord.), Inmigraciin, p.19.

15 SANZ MORAN, RDPes, 11 (2004), p. 34.

16 LAURENZO COPELLO, RDPCr., 12 (2003), p. 65.

17 ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracién, en el propio titulo
de su estudio, p. 17; también p. 19.

18 Que en el caso de la institucion de la expulsion se han centrado en subrayar la necesidad de
hacer uso del arbitrio judicial previsto en la regulacion original del CP 1995 para llevar a cabo
una individualizaciéon de la aplicacién de la expulsiéon en funcién de las circunstancias
petsonales del sujeto infractor; en la STS 901/2004 ( 8.7.2004) se insiste ahora en tal
interpretacion consetvadora de la norma incluso contra la letra de la Ley de la LO 11/2003,
en clave de «interpretacion constitucional» [cfr. infra 111.2.c) y nota 52].

19 Rechtsphilosophie, 8." ed. (ed. a cargo de WOLF y SCHNEIDER), 1973, p. 207 (§ 15, 3).

20 Aunque este factor —lo que podtia llamarse mendacidad politica— no es el elemento decisivo para la
valoracién de la institucién, como se verd. En cierto sentido, puede afirmarse que en el sector de
regulacion—el Derecho penal del enemigo— en el que aqui se va a proponer ubicar la expulsién como
medida penal, estd «resueltar la discusion, mantenida en torno al concepto de Derecho penal simbdlico,
respecto de si el criterio decisivo para valorarlo es la mendacidad (desajuste entre fines proclamados y
«agenda oculta») o, por el contrario, la ilegitimidad de los efectos de la pena producidos (cfr.
solo DIEZ RIPOLLES, AP, 1 [2001], pp. 1y ss., 14 y ss., con ulteriores referencias; otro
punto de vista en: DIAZ PITA/FARALDO CABANA, RDyPP, 7 [2002], pp. 119 y ss., 125 y ss.): pues

aqui, como se intentard mostrar, se dan ambas caracteristicas.
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paradojas detectadas son solo aparentes, porque desaparecen ante la linea
directriz de la reafirmacion colectiva de los excluyentes mediante la exclusion®.
Dicho de nuevo en otra formulacién, si la doctrina mayoritaria afirma no
entender la regulacion, aqui se dird que se la entiende demasiado. No se
descubre aqui, claro esta, ningun Mediterraneo, pues éste esta ya cartografiado
por los autores que se han ocupado hasta el momento de la materia. Se insiste
en las dimensiones de ese mar, un mar que no se puede vadear con dogmatica.

II. EVOLUCION LEGISLATIVA

1. El primer antecedente relevante™ para la actual institucién de la
expulsiéon de ciudadanos extranjeros en Derecho penal espafiol estd en una
norma ubicada fuera del Codigo penal, el articulo 21.2 pfo. 2.° de la primera
Ley de Extranjerfa (LO 7/1985), que estableci6 la siguiente regulacion para la
expulsiéon como sustitutivo de la pena >,

2l Parece que éste es un terreno en el que el binomio exvlusidn-enemigo se percibe con especial

claridad: asi, por ejemplo, en un breve trabajo sobre la expulsiéon en Derecho penal espafiol,
MONCLUS MASO describe como punto de partida socio-politico de sus reflexiones el
siguiente escenario: «Las sociedades europeas estan mostrando una actitud de cierre frente a
los extranjeros y estan arbitrando una serie de practicas a través de las cuales los inmigrantes
son excluidos y convertidos en enemigos de la sociedad.» («lLa expulsion de extranjeros
como sancién penal encubierta», en: Serjpta Nova. Revista Electronica de Geografia y Ciencias
Sociales, Universidad de Barcelona, N. 94 [2001], en: http://www.ub.es/geo-crit/sn-94-
34.htm#1). Cfr. también las reflexiones en torno al migrante excluido como «enemigo interno»
constru}jdo, para comenzar, por medio de su status juridico diferqnciado, hechas por BRANDARIZ
GARCIA, en: FARALDO CABANA (dir.)/BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA (coord.), Nuevos
retos del Derecho penal en la era de la globalizacidn, 2004, pp. 15y ss., 42y ss., 45 y ss., 48 y s. En el presente
trabajo, cfr. infra 111.3, la argumentacién que conduce a conclusiones paralelas respecto de la institucién
que aqui interesa.
En todo caso, el concepto dnclusion/exclu-sién adquiere, segun parece, cada vez mayor
relevancia teérica para las ciencias sociales: «Se esta convirtiendo el binomio
inclusién/exclusién en el metacédigo del siglo XXI, que mediatiza todos los demds cédigos,
socavando, sin embargo, simultineamente la propia diferenciacién funcional, y dominando
con el potencial explosivo de la exclusiéon de grupos de poblacién enteros otros problemas
socio-politicos? (asi TEUBNER, en: BACIGALUPO/CANCIO MELIA [ed.], Politica
transnacional, texto previo a nota 4); cfr. sobre la cuestién, desde la perspectiva de la teorfa
social de sistemas, LUHMANN, Duas Recht der Gesellschaft, 2.* ed., 1997, pp. 582 y ss.,
formulando la tesis de que la diferenciacion moderna entre inclusién y exclusion es
estructuralmente mas profunda que la diferenciaciéon en clases sociales (pp. 582 y s. con nota
64); desde la perspectiva de la criminologia, cfr. YOUNG, La sociedad «excluyenter. Exclusion
social, delito y diferencia en la Modernidad tardia, 2003, passim (subrayando la especial importancia
que corresponde a la cuestién criminal en los mecanismos sociales de exclusion: «.. la
imputacién de criminalidad sobre el otro desviado es parte necesaria de la exclusion» [p.
178)), y la presentacion de BERGALLI «EI nuevo paradigma criminolégico de la exclusién
social», ibidem.

22 Cfr. respecto de otros antecedentes, por ejemplo, MONCLUS MASO, SN, 34 [2001], texto
correspondiente a la nota 4; FLORES MENDOZA, en: LAURENZO COPELLO (coord.),
Tnmigracion, pp. 98 y ss.

23 El primer parrafo del articulo 21.1 LOEx 1985 contemplaba una medida de sustitucién del
proceso penal «Cuando un extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por delitos
menos graves, entendiéndose por tales los castigados en nuestro ordenamiento juridico con
pena igual o inferior a prisién menor, el Juez podra autorizar, previa audiencia del Fiscal, su
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«Si el extranjero fuere condenado por delito menos grave y en sentencia firme, el Juez
o Tribunal podran acordar, previa audiencia de aquél, su expulsion del territorio
nacional como sustitutiva de las penas que le fueren aplicables, asegurando en todo
caso la satisfaccion de las responsabilidades civiles a que hubiere lugar, todo ello sin
petjuicio de cumplir, si regresara a Espafia, la pena que le fuere impuesta.»

2. La expulsiéon de extranjeros fue incorporada, en un segundo paso, al
articulado del CP 1995 en el articulo 89%, con una regulacién materialmente
mas amplia”—con la excepcién de que la regulacidon se limité a partir de
entonces a los extranjeros sin residencia legal — *°:

Articulo 89. 1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un
extranjero no residente legalmente en Espafia podran ser sustituidas por su expulsion
del territorio nacional. Igualmente, los Jueces o Tribunales, a instancia del Ministerio
Fiscal, podran acordar la expulsién del territorio nacional del extranjero condenado a
pena de prisién igual o superior a seis aflos, siempre que haya cumplido las tres
cuartas partes de la condena. En ambos casos serd necesario ofr previamente al
penado.

El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de tres a diez afios contados
desde la fecha de su expulsion, atendida la duracién de la pena impuesta. Si regresare
antes de dicho término, cumplird las penas que le hayan sido sustituidas.

salida de Espafia, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, o su expulsién, si estd incurso en alguno de los supuestos del
articulo 26.1»; esta posibilidad subsiste en el momento actual en el articulo 57.7 LOEx
4/2000, reformado por LO 8/2000: «7. Cuando el extranjero se encuentre procesado o
inculpado en un procedimiento por delitos castigados con penas privativas de libertad
inferiores a seis afios, el Juez podra autorizar, previa audiencia del Fiscal, su salida del
territorio espafiol, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, o su expulsion, si ésta resultara procedente de conformidad con lo
previsto en los pdrrafos anteriores del presente articulo, previa sustanciacién del
correspondiente procedimiento administrativo sancionador.

No seran de aplicacién las previsiones contenidas en el parrafo anterior cuando se trate de
delitos tipificados en los articulos 312, 318 bis, 515.6.°, 517 y 518 del Cédigo penal. En el
supuesto de que se trate de extranjeros no residentes legalmente en Espafia y que fueren
condenados por sentencia firme, sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 89 del Cédigo
Penal. 8. Cuando los extranjeros, residentes o no, hayan sido condenados por conductas
tipificadas como delitos en los articulos 312, 318 bis, 515.6, 517 y 518 del Cédigo Penal, la
expulsion se llevard a efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad»; cfr. sobre esta
modalidad de expulsién sélo CUGAT MAURI, RDPP, 6 (2001), pp. 23 v ss., 27 y ss.; ASUA
BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigraciin, pp. 24y ss., 28 y ss; LOPEZ
MUNOZ, AP, 22 (2003), pp. 567 y ss. El andlisis a llevar a cabo en el presente texto se
referira a la expulsion como medida sustitutiva de la pena (art. 89 CP); en todo caso, la
argumentacion afecta también, y en términos paralelos, a esta modalidad.

24 Cfx. las referencias a la discusion parlamentaria 7zfra en nota 66.

25 Téngase en cuenta que, a pesar de que la pena a la que se remite el articulo 21.2 LOEx 1985
—prisién menor— podia alcanzar hasta los seis afios de reclusion, la regulacién de la LOEx
1985 se referia a la pena en abstracto y ello dentro del sistema de penas del CP TR 1973, cuyas penas nominales
diferfan —en virtud de la aplicacién de determinados beneficios penitenciatios, como es
sabido— notablemente de las actuales en cuanto a su efectiva ejecucion.

26 Para calibrar los efectos de la medida debe tenerse presente también que en virtud de la Directiva

2001/40/CE, la expulsion se extiende a todo el tetritorio de los Estados parte del espacio Schengen.
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No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el extranjero que intentara
quebrantar una decisién judicial de expulsién con prohibicién expresa de regresar al
territorio espafiol y fuese sorprendido en la frontera, sera expulsado por la autoridad
gubernativa.

Finalmente (sobre todo), a través de la LO 11/2003 se produjo una

reforma profunda del precepto que cambia, como se intentara mostrar, de
modo decisivo la orientacion de la institucion:

1.

Articulo 89. 1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un
extranjero no residente legalmente en Espafia seran sustituidas en la sentencia por su
expulsién del territorio espafiol, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza
del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en
Espafa.

Igualmente, los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, acordaran en
sentencia la expulsion del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en
Espafia condenado a pena de prision igual o superior a seis afios, en el caso de que se
acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres
cuartas partes de la condena, salvo que, excepcionalmente y de forma motivada,
aprecien que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un
centro penitenciario en Espafa.

La expulsion se llevara a efecto sin que sea de aplicacién lo dispuesto en los articulos
80, 87 y 88 del Codigo Penal. La expulsién asi acordada llevara consigo el archivo de
cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacidén para
residir o trabajar en Espafia.

En el supuesto de que, acordada la sustitucién de la pena privativa de libertad por la
expulsién, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera al cumplimiento de la pena
privativa de libertad originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente.

2. El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de 10 afios, contados desde
la fecha de su expulsién, y, en todo caso, mientras no haya prescrito la pena.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decisién judicial de expulsién y
prohibiciéon de entrada a la que se refieren los apartados anteriores sera devuelto por
la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicién
de entrada en su integridad.

4. Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no serdn de aplicacién a
los extranjeros que hubieren sido condenados por la comision de delitos a que se
refieren los articulos 312, 318 bis, 515.6.°, 517 y 518 del Cédigo Penal.

LA FUNCION DE LA EXPULSION DEL ARTICULO 89 CP

Introducciéon

A continuacion se llevara a cabo un analisis de la expulsion del articulo 89

CP como institucion juridico-penal. Sin embargo, no puede ser éste un analisis
que siga los patrones habituales, porque el contexto politico-legislativo de la
introduccion de la regulacion resulta fuera de lo comin. En efecto, después de
la consideracion de la evolucién de la regulaciéon positiva, de las
manifestaciones en la doctrina y de las primeras resoluciones judiciales que
aplican la version actualmente en vigor de la institucion, se tiene una sensacion
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de extrafieza: en lugar de un didlogo en el que vayan entre-cruzandose diversas
valoraciones sobre la institucién, lo que se encuentra son discursos
monoldgicos aislados y mantenidos en lenguas distintas®’. La doctrina cientifica
adopta expresamente una posicién critica® respecto de la regulacién de la
expulsion, practicamente sin excepcién alguna®. El legislador, por su parte,
tacitamente se limita a crear nuevas realidades normativas, sin fundamentacién
alguna3() —o0 con justificaciones que no pasan de ser meras reafirmaciones de
prejuicios xen6fobos corrientes’ —. En este sentido, puede hablarse por parte
del legislador que decidi6 la introduccion de la expulsion en el CP de 1995, v,
sobre todo, del que aprob¢ la ultima reforma, de una «argumentacion ocultar,
ante la ausencia de justificaciones explicitas”. Esta situacion atipica afectara
necesariamente a la exposicion que sigue: en primer lugar, se intentara
reconstruir un debate de las diversas justificaciones implicitas en los hechos
legislativos —un ejercicio de esgrima frente al espejo, con toda su extrafia

27Y ello, como se verd a continuacion en el texto, en un grado extremo, que excede con
mucho de la falta de relevancia publica que cabe calificar de habitual respecto de las
opiniones «expertas» de la doctrina cientifica; sobre esta evolucién wid. Recientemente el
andlisis de DIEZ RIPOLLES (JpD, 49 [2004], pp. 25 y ss., 36 y ss.), tan pesimista como,
probablemente, ajustado a la realidad.

Y las reacciones que se van produciendo acerca de la dltima reforma suben adn un peldafio
el tono de su critica: cfr. sélo, de momento, el juicio sobre la nueva redaccién del articulo 89
CP formulado por una autora que se ha ocupado en varias ocasiones de la cuestion: «queda
claro su caricter de mero instrumento ejecutor de una politica inocuizadora decidida a
deshacerse a toda costa de cuanto extranjero irregular infrinja las leyes penales de nuestro
pais» (LAURENZO COPELLO, JpD, 50 [2004], p. 30); con caracter general sobre el
componente de «proteccion de los extranjeros» en la reforma opina GONZALEZ CUSSAC
(Revista Xuridica Galega, 38 [2003], p. 32) que «bajo esta rubrica tan sugerente, no obstante se
contienen varias medidas de escasa sensibilidad con los derechos humanos, incluidos los de
los inmigrantes extranjeros indocumentados, asi como varias cuya justificacion funde la
inutilidad con el esperpenton.

2 En particular, no hay, en lo que se alcanza a ver, manifestaciones abierta y globalmente
favorables a la regulacion introducida en la LO 11/2003 formuladas por agentes a los que se
suponga alguna cualificacién técnica; cfr., sin embargo, las manifestaciones (de 2.8.2004,
recogidas por la agencia EFE) de José Manuel Suarez Robledano, portavoz de la Asociacion
Profesional de la Magistratura (APM), contrario a una eventual reforma del articulo 89 del
Coédigo Penal en la redaccion introducida en 2003, ya que supondria que «los delincuentes
extranjeros cumplan sus condenas en carceles espafiolas». Esto agravarfa, en su opinion, «el
problema penitenciatio» que sufte Espafia, en referencia al elevado nimero de presos que
actualmente estan internados en las carceles.

30 Cfr. infra en nota 66 las referencias a la (pobre) discusién parlamentaria previa a la
aprobacion del CP 1995.

31 Cfr. a continuacién en el texto sobre la fundamentacién de la medida contenida en la
Exposicion de Motivos de la LO 11/2003.

32 Lo unico explicito es la insistencia en vincular el aumento de la criminalidad en Espafia con
la inmigracion: cfr., a modo de ejemplo, la noticia recogida en el diario E/ Pais de 29.4.2002
(reproducida en www.ub.es/penal/docs/fiscal—pide—carcel html), y, con caricter general,
respecto del tratamiento de la cuestion en los medios de comunicacién, por ejemplo,
«Inmigrantes  delincuentes, una creacion medidtica», de P. AIERBE, en:
http:/ /www.rebelion.org/medios/peio130902.htm#.
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apariencia (infra 2). En segundo lugar, este analisis permitira identificar, en un
estrato ain mas oculto, la verdadera funcion (latente) de la institucién de la
expulsion (zufra 3).

2. «Argumentaciones» ocultas en la discusion de politica
legislativa y «reacciones» de la teoria

A) PRISION COMO «PERMANENCIA EN ESPANA»

1. El primer argumento que puede calificarse de «oculto» —por su
deficiente formulacién, como se vera— esta en la idea de que la expulsion debe
servir para evitar que haya extranjeros que cometan infracciones criminales con
el unico fin de asegurar su permanencia en territorio espafiol a través del
correspondiente proceso penal (y, en su caso, del cumplimiento de la
correspondiente condena a una pena privativa de libertad): «algunos
extranjeros podrian llegar a cometer determinadas infracciones penales para
evitar (o, cuando menos, retrasar) la expulsion de territorio espafioly,
convirtiendo asi el delito en un «mecanismo defraudatorio de la politica comun
inmigratoria» . Este «fraude de Ley» se evitarfa mediante la instituciéon de la
expulsion: «en definitiva, se trata de evitar que la pena y su cumplimiento se
conviertan en formas de permanencia en Espafia, quebrantando asi de manera
radical el sentido del ordenamiento juridico en su conjunto» **.

2. En primer Iugar, como parece logico, para tomar en cuenta esta
argumentacion serfa necesario contar con una base empirica que confirme que,
efectivamente, existe (y en qué términos cualitativos y cuantitativos) el
fenémeno de la comisiéon de infracciones criminales con el fin de poder
permanecer en territorio espafiol. Pues la argumentaciéon no pasa, en este
punto, de la afirmacién apodictica acabada de transcribir. En este contexto, en
principio, pareceria razonable pensar en la posibilidad de que se produjera ese
fenémeno, aunque, desde luego, sélo respecto de alguna infracciéon de menor
relevancia®. Pero, en segundo lugar, 1o que no esta nada claro es qué puede tener

33 ROMA VALDES, AP, N. 45 (1999), pp. 849 y ss., 853.

34 Asi se afirma en la Exposicién de Motivos de la LO 11/2003; hacen suya esta expresion, sin
mayor fundamentacién, HERNANDEZ HERNANDEZ, en: CONDE-PUMPIDO
FERREIRO (dir.), Cddigo penal comentado, t. 1 (arts. 1 al 318 bis), 2004, p. 316; PAZ RUBIO,
en: MARTIN PALLIN (dir.)/CGPJ (ed.), «Extranjeros y Derecho penals, Cuadernos de
Derecho judicial 117-2003, 2004, pp. 81 y ss., 185; cfr. en esta linea también la argumentacion
del entonces secretario de Estado de Extranjeria GONZALEZ, op. cit.,, pp. 31y s.; vid. ya el
anuncio efectuado por el entonces presidente del gobierno Aznar Lépez en su discurso en
el debate sobre el estado de la nacién de 16.7.2002: «con esto [la reforma introducida
postetiormente en LO 11/2003] se eliminari el contrasentido de que delinquir sea una
manera de dificultar o impedir la expulsiony.

® 10 que ASUA BATARRITA (en: LAURENZO COPELLO [coord.], Inmigraciin, p. 55)
denomina «casos de picaresca; vid. También PALOMO DEL ARCO, en: GRANADOS
PEREZ/CGP] (ed), dla criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y
otrganicosy», Cuadernos de Derecho judicial 11-2001, 2001, p. 204. Pues no puede pensarse
seriamente que se produzca la comisién de una infraccién con la intencién de ingresar en
prisién durante un tiempo prolongado, es decir, en la imagen de un infractor que prefiera
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que ver el establecimiento generalizado de la expulsién como consecuencia
juridica estandar para el colectivo de extranjeros sin residencia legal con el fin
de evitar esos supuestos delitos instrumentales, si se tiene en cuenta que desde
la primera LOEx de 1985 existe la posibilidad de tomar la medida de expulsion
administrativa como alternativa al proceso penal en su conjunto” —una
prevision que es mas que suficiente, como parece evidente, para evitar este tipo
de fenomenos.

B) COSTE ECONOMICO PENITENCIARIO

1. La segunda linea de argumentacion «oculta» que parece estar en la base
de la institucion de la expulsion puede identificarse con la idea de que supone
un gravamen (econémico y, en general, de medios) intolerable para el sistema
penitenciario espafiol la presencia de numerosos internos extranjeros en sus
centros de reclusion. Al igual que en la primera de las ideas implicitas para la
fundamentacion de la regulacion, en el caso de esta consideracion, en lo que se
alcanza a ver, no existe una argumentacion «ortodoxay, en la que se explicite en
qué términos se maneja esta imagen de vaciamiento de las carceles espafiolas
como justificaciéon de la instituciéon de la expulsion. Aparecen tan soélo
menciones tangenciales —criticas o afirmativas— que aluden al argumento,
dando por sentado que el legislador lo tomé como base para el establecimiento
y/o la ampliacién de la institucion de la expulsion: «... parece reflejarse en estos
preceptos el deseo de descongestionar los establecimientos penitenciatiosy,
reduciendo el nimero de internos extranjeros’’; la expulsién «.. encierra
también un claro fundamento econémico, pues con ella se pretende paliar los
ingentes costes que los presos extranjeros estan haciendo soportar a nuestro
Erario Pablico» **; el objetivo del precepto es «el de reducir el nimero de
internos extranjeros en los centros penitenciarios espafioles»”’; dla motivacion

una prolongada estancia en prision a la libertad con tal de permanecer en territorio espafiol
(ademas: para después ser expulsado).

% Cfr. el actual articulo 57.7 LOEx (después de las modificaciones introducidas mediante la
LO 8/2000) y el andlisis de ASUA BATARRITA (en: LAURENZO COPELLO [coord.],
Inmigracion, pp. 28 y ss.).

¥ MANZANARES SAMANIEGO, en: CONDE-PUMPIDO FERREIRO (ed.), Cidigo penal.
Doctrina y Jurisprudencia, t. 1, 1997, pp. 1287 y ss., 1289 y s.

38 SERRANO BUTRAGUENO, en: DEL. MORAL GARCIA/SERRANO BUTRAGUENO, Cddigo
penal. Comentarios y jurisprudencia, t. 1 (arts. 1 a 137), 3.% ed., 2002, p. 1033.

3 GRACIAMARTIN/ALASTUEY DOBON, en: GRACIA MARTIN (coord.), Lecciones de
consecuencias juridicas del delito, 3.* ed., 2004, p. 323; aluden también a la cuestién, por ejemplo,
LANDROVE DIAZ, Las consecuencias Juridicas  del  delito, 4.* ed., 1996, p. 72
MANZANARES/CREMADES, Comentarios al Cédigo penal, 1996, p. 47, MAPELLI
CAFFARENA/TERRADILLOS BASOCO, Las consecuencias juridicas del delito, 3.* ed., 1996,
p. 109; DE LAMO RUBIO, Penas y medidas de seguridad en el nuevo Codigo, 1997, p. 486;
IZQUIERDO ESCUDERO, LL, 1997, t. 5, p. 1862; RODRIGUEZ CANDELA, JsD, 33
(1998), p. 59; ROMA VALDES, AP, N. 45 (1999), pp. 849 y ss., 854; SERRANO
PASCUAL, Las formas sustitutivas, p. 389; PERIS RIERA/MADRID CONESA, en: COBO
DEL ROSAL (dit.), Comentarios al Cédigo Penal, t. 111 (arts. 24-94), 2000, pp. 1202 y ss., 1203
y s.; SANZ MULAS, Alternativas a la pena privativa de libertad. Andlisis critico y perspectivas de
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principal de la medida de expulsion... no responde a finalidades de la pena, sino
a intereses econdémicos y de politica penitenciaria, para disminuir el nimero de
penados extranjeros..» *'.

2. Parece evidente que tampoco este argumento puede —y ello al mar-gen
de su formulacién subrepticia— ser tenido seriamente en cuenta. Del mismo
modo que ocurre con caracter general respecto de las relaciones entre
delincuencia e inmigracion en el debate politico espafiol (y de otros paises
europeos), en este ambito los niveles de concreciéon de las afirmaciones
manejadas en la comunicacién publica no suelen pasar del correspondiente a
«opiniones estereotipadas y prejuiciosas»’’. En primer lugar, porque su
formulacién implicarfa como paso previo un andlisis serio®” del porcentaje de
detenidos, condenados e internos extranjeros, analisis que tuviera en cuenta los
elementos diferenciales de caricter socio-econémico®™ concurrentes en la
poblaciéon extranjera que deben ser considerados para valorar los datos
porcentuales, y muy especialmente, las circunstancias personales propias de los
inmigrantes™, que conducen en muchos casos al ingreso en prision preventiva

Juturo en las realidades espaiiola y centroamericana, 2000, pp. 364 y s.; ASUA BATARRITA, en:
LAURENZO COPELLO (coord.), Immigracion, pp. 55 y ss., 91; FLORES MENDOZA,
ibidem, p. 108; PINOL RODRIGUEZ, en: SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (coord.) et al,
Manual de Derecho Penal 1, Parte General, 2002, p. 457, DE VICENTE MARTINEZ, en: DE
LEON VILLALBA (coord.), Derecho y prisiones hoy, 2003, p. 162; también la STS 901/2004
(8.7.2004) (F] 2.°).

40 AAP Cadiz (con sede Ceuta, secc. 6.%) 4.2.2004.

# GARCIA ESPANA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracion, p. 133. Cfr., a modo de
ejemplo (paradigmatico), el andlisis (firmado por M. CUELLAR) de las burdas manipulaciones
de datos estadisticos contenidos en un informe de una de las organizaciones sindicales de
funcionarios de prisiones (ACAIP, Agrupacién de los Cuerpos de la Administracién de
Instituciones Penitenciarias) llevadas a cabo en el diario e Ragdn de 31.10.2004 (titular: «Seis de
cada diez nuevos reclusos que ingresan en prision son ya extranjeros») en: www.globalizate.
org/razon311004.htlm; cfr. también supra las referencias en las notas 32y 34.

42 Cfr. en esta linea GARCIA ESPANA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigraciin,
pp- 133 y ss. (respecto del volumen de la delincuencia de extranjeros) y 161 y ss. (respecto
de los extranjeros internos en centros penitenciarios); »i. también HERRERO HERRERO,
AP, 9 (2003), pp. 233 y ss.

4 1., por ejemplo, GARCIA ESPANA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracion, pp. 133 y
ss., 137 (diferente composicion de edades de la poblacién inmigrante); 161 y ss., 167 y ss. (diferencias
en los porcentajes de prisiéon provisional); 179 y ss. (diferencias en la libertad condicional); »zd. sobre la
cuestién también, pot ejemplo, ASUA BATARRITA, sbidem, p. 56; GOMEZ INIESTA, en: DE
LEON VILLALBA (coord.), Derecho y prisiones hay, pp. 131 y ss., 137 y ss., 142 y ss., 147,
HERRERO HERRERO, AP, 9 (2003), pp. 233 y ss., 258 y ss.; PAZ RUBIO, en: MARTIN
PALLIN (dir.)/CGPJ (ed.), Extranjeros y Derecho penal, p. 84; YOUNG, La sociedad «excluyente
», pp- 178 vy s.; desde una perspectiva mas amplia, cft. el andlisis de estas distorsiones en la
representacion de la relevancia de la delincuencia de grupos sociales determinados hecho
por BRANDARIZ GARCIA, en: FARALDO CABANA (dir.)/BRANDARIZ
GARCIA/PUENTE ABA (coord.), Nuevos retos, pp. 15y ss., 41 y ss., con ulteriores
referencias.

# Aunque no sélo éstas, sino también la orientacién de la intervenciéon de los 6rganos de
petsecucion penal, que en ocasiones se organiza centrandose de modo desproporcionado (a
lo que las necesidades operativas de policia preventiva darfan lugar) en el colectivo
(excluido) de inmigrantes sin residencia legal: «También la organizacién de control de la
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o a que no haya suspension condicional de la condena. En segundo lugar,
porque no existe evidencia empirica alguna, en lo que se alcanza a ver, de que
la expulsion, incluso masiva, de residentes irregulares infractores disminuya las
cifras de internos [extranjeros®]. En tercer lugar y sobre todo, porque, como es
evidente, aunque se constatara la existencia de un nimero relativo muy elevado
de penados con nacionalidad extranjera y carentes de residencia legal, nada
estarfa dicho con ello respecto de que la solucién adecuada en términos
normativos sea la expulsién: también supondria un evidente alivio para el
sistema penitenciario descriminalizar de modo selectivo infracciones cometidas
masivamente, como el hurto, para los ciudadanos pelirrojos o rubios. Lo
absurdo de la «idea» impide seguir considerandola®.

C) (ESPECIALES) DIFICULTADES DE REINSERCION

1. El tercero y dltimo de los argumentos «ocultos» —y posiblemente, el de
mayor peso— estriba en justificar la expulsion respecto del colectivo de
extranjeros sin residencia legal con la afirmacién de que resulta mas dificil
alcanzar la reinserciéon como fin de la pena en el caso de extranjeros sin status
juridico regular, ya que carecen de arraigo en Espafia (o, dicho de otro modo,
desde la perspectiva del sujeto: que este colectivo esta compuesto por
individuos mas peligrosos, con peor pronostico, que los demas): «[los penados
extranjeros| ...son los que tienen mayores problemas de adaptacion y sobre los
que es mas dificil verificar una labor de reinserciéon o resocializacién» *

2. De nuevo —como respecto de los argumentos relativos a la
permanencia en Espafa y al coste econémico— habria que exigir como
presupuesto indispensable para poder debatir una posible justificacion de la
instituciéon en estos términos una minima base empirica seria que sustente la
mera afirmacién, y que, en particular, tenga en cuenta las especiales
caracteristicas socio-econémicas de este colectivo, marcado especificamente
por su situacion de irregularidad administrativa®®. En este sentido, en ocasiones

violencia, la policia, se rige... de modo prioritario por el status que otorgue inclusién o
exclusion, y no por el Derecho» (LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, p. 585).

4 Es mas, como se expondrd mas adelante —cfr. zufra 111.3.2)— y resulta evidente, la
regulacién de la expulsién introducida por la LO 11/2003 puede tenet el efecto de invitar a
ciertos autores extranjeros a cometer determinadas infracciones en territorio espafiol con
reiteracion, ante la seguridad de ausencia de cualquier sanciéon que no sea la repatriacion.

46 Otros argumentos (de caricter ético- politico) en ASUA BATARRITA, en: LAURENZO
COPELLO (coord.), Inmigracién, pp. 55y s.

47 AAP Cadiz (con sede Ceuta, secc. 6.%) 4.2.2004; hacen uso de una argumentacién similat, por ejemplo,
MANZANARES/CREMADES, Comentarios, p. 47; SERRANO BUTRAGUENO, en: DEL
MORAL GARCIA/SERRANO BUTRAGUENO, Cidigo penal3, t. 1, pp. 1032 y s.;
MANZANARES SAMANIEGO, en: CONDE-PUMPIDO FERREIRO (ed.), Cddigo penal,
t. I, pp. 1287 y ss., 1290; ROMA VALDES, AP, N. 45 (1999), pp. 849 y s., 854; critica con
esta perspectiva ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracion, p.
57, nota 64.

4 Segin lo muestran, por ejemplo, SANCHEZ YLLERA, en: VIVES ANTON (coord.),
Comentarios al Cidigo penal de 1995, vol. 1 (arts. 1 a 233), 1995, pp. 504 y ss., 510; GARCIA
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incluso se da por sentado que los extranjeros sin residencia legal son mas

peligrosos —lo que justificaria su expulsion— precisamente por la situacién de
. ., L, . 49

marginacién econdémico-social en la que se encuentran™.

3. Dejando de lado las implicaciones generales que tal modo de pensar
puede tener para el conjunto del sistema penal®, no es éste, sin embargo, el
punto decisivo en esta cuestion, y por ello no sorprende la ausencia de interés
de los promotores de la expulsion por contar con una base factica que sustente
su argumentacion. Pues no se trata de que el colectivo en cuestién tenga peor o
mejor prondstico con caracter general, sino de cortar el acceso de raiz de los
integrantes de ese colectivo, sin distinciéon alguna, a una evaluaciéon de su
peligrosidad criminal. No es que no sea posible reinsertar a los extranjeros sin
situacion administrativa de permanencia regular, sino que, desde un principio,
se excluye respecto de ellos tal fin de la (ejecucion de la) pena. Hay multiples
indicios en la ultima reforma del articulo 89 CP de que esto es asi’: en esa
direcciéon apuntan, en particular, la supresion del tramite de audiencia del
condenado [no interesa ni saber cual es la situacion a efectos de reinsercion™],

ESPANA, en: LAURENZO COPELLO (cootd.), Inmigracién, pp. 131 y ss., 146 y ss., 151 y
s;  BRANDARIZ GARCIA, en: FARALDO CABANA  (dir.)/BRANDARIZ
GARCIA/PUENTE ABA (coord.), Nuevos retos, p. 46.

49 Asf, afirma SERRANO BUTRAGUENO (en: DEL. MORAL GARCIA/SERRANO
BUTRAGUENO, Cidigo penal3, t. 1, pp. 1032 y s.) que uno de los fundamentos de la
expulsion es «indudablemente... la seguridad, que se puede ver mas ficilmente amenazada
por los delincuentes extranjeros carentes de residencia legal en Espafia, y, probablemente,
carentes también de trabajo, de dinero, de domicilio fijo, de arraigo familiar...».

50 Una vez dicho lo afirmado en la cita contenida en la nota anterior, nada impide pensar en
establecer expresamente (con cardcter general, no sélo para los extranjeros sin residencia
legal) la (mala) situacién socio-econémica de un (presunto) infractor, por ejemplo, como
razén tasada para ingresar en prision preventiva (en el paro, pobre, sin domicilio estable,
soltero y sin familia: mds peligroso, en todo caso).

51 Aparte de que ello se ve confirmado por la «enorme proximidad de las nuevas redacciones
de los articulos 89 y 108 CP, que obvian casi por completo la distincién entre penas y
medidas» (SANZ MORAN, RDPez, 11 [2004], p. 39); ya con relacién a la regulacién inicial
del CP de 1995, CUGAT MAURI (RDPP, 6 [2001], pp. 31 y ss.): «.. como prueba de que
con esta medida se renuncia a un pleno desarrollo del significado de la prevencién especial...
basta recordar que incluso las medidas de seguridad de internamiento terapéutico pueden
ser sustituidas por la expulsiony.

52 Muy critica fue la postura a este respecto del Consejo General del Poder Judicial en su
«Informe sobre el anteproyecto de Ley Organica de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros», en: CGPJ,
Estudios, informes y dictamenes. Informes del Consejo General del Poder [udicial sobre las Reformas
Penales, Madrid, 2003, p. 155, invocando la STC 242/1994, segin la cual se trata no solo del
derecho ex 24 CE, sino del derecho ex 19 CE en conexion con articulo 13 PIDCP. Esta
argumentacion es recogida expresamente ahora por la importante STS 901/2004 (8.7.2004)
(FJ 2.°): ante una decisién de expulsién tomada con base en la nueva redaccion del articulo
89 CP por el tribunal @ guo (SAP Madrid [secc. 1.7] 19.11.2004: en un caso de delito contra la
salud publica, se acordé la expulsion en sustitucién de una pena privativa de libertad de tres
aflos, sin examen alguno de la situaciéon personal de arraigo del sujeto y sin otorgarle
audiencia: es decir, aplicando lo dispuesto en el precepto), el TS casa la decisiéon de
expulsién por no haber otorgado audiencia al penado. Para justificar esa decision, el TS
afirma que «parece imprescindible ampliar la excepcién [art. 89.1 CP] de la expulsion,
incluyendo un estudio de las concretas circunstancias del penado, arraigo y situacién

13
ILECIP. REV. 002-04 (2007) http://www.ilecip.org



MANUEL CANCIO MELIA

la exclusion radical, para todos los delitos, de los mecanismos de sustitucion
previstos en los articulos 80, 87, 88 CP > y, sobre todo, el automatismo de la
sustituciéon™, con la unica clausula salvatoria de que haya razones insitas en la
infraccién —que no en el penado— que excepcionalmente aboguen por la
ejecucion de la pena privativa de libertad. Y es que en realidad, la
argumentacion sobre un mejor o peor pronodstico de criminalidad de un
determinado colectivo social es completamente independiente del analisis
personal correspondiente a la situacién de cada individuo™. La reinsercién es
un concepto que viene referido a la realidad del sujeto, no a su situacion
administrativa: precisamente por esto, la clausula excepcional que permite dejar
sin aplicacion la expulsion del articulo 89.1 CP ha sido sometida a critica,
afirmando que persigue sélo dejar un resquicio para el cumplimiento aludiendo
expresa y conscientemente solo a la «naturaleza del delitoy, y no a alguna causa
que tuviere que ver con las circunstancias del extranjero condenado™: esa
clausula «en nada se relaciona con las circunstancias personales o familiares del

familiar, para lo que resulta imprescindible el tramite de audiencia al penado y la motivacion
de la decisién». En opinion del TS, tal conclusion deriva de lo dispuesto en el CEDH y de la
jurisprudencia del TEDH, que cita con cierto detalle, y de la jurisprudencia constitucional
espafiola (propone el establecimiento de un tramite de audiencia en el acto del juicio oral, de
modo paralelo a la linea del TS, y directamente en virtud del art. 13 PIDCP, LOPEZ LORENZO,
LILP, 9 [2004], pp. 31 y ss., 45). En este sentido, afirma el TS, «es evidente que la normativa en vigor
actualmente debe ser interpretada desde una lectura constitucionaly. Desde el punto de vista aqui
adoptado, lo evidente es que parece tan clara la correccién juridico-constitucional de la argumentacién
del TS como claro que su (re-)lectura vulnera directa y frontalmente la voluntad de la Ley: el legislador
de la LO 11/2003, como el propio TS advierte en su sentencia, quiso cambiar de (habria que
decir, desde el punto de vista aqui adoptado: ahondar en la) orientacién la regulacién. Eliminé
conscientemente el trimite de audiencia —como, en general, cualquier posible treferencia
preventivo-especial— que antes existia, de modo que si el TS califica de dlectura constitucional» su
reintroduccién jurisprudencial, es claro que esta actuando, mas alla de la legalidad ordinaria, en
clave constitucional, de legislador negativo. Y entonces, lo que sucede es que «un érgano
judicial consider(a]... que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez
depend]e] el fallo, pued[e] ser contraria a la Constitucién» (art. 163 CE), de modo que lo que debe
hacer es plantear la cuestién de constitucionalidad. En sentido similar sobre el significado de la
sentencia, afirmando que el TS se habria visto obligado a hacer de legislador —si bien
considerando, segin parece, que el TS actué correctamente, y que la responsabilidad por esta
situacion corresponde al legislador—, cfr. PAZ RUBIO, LLP, 10 (2004), p. 81.

55 HERNANDEZ HERNANDEZ (en: CONDE-PUMPIDO FERREIRO, CPa, t. 1, p. 316) estima
que la exclusiéon es coherente con la finalidad de la reforma de evitar «que la pena y su
cumplimiento se conviertan en formas de permanencia en Espafia» (vid. supra 111.2.a); para
MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN (Derecho penal, Parte General, 6. ed., 2004, p. 569), «el trato es
claramente discriminatotio.

5% Al margen de que es indicativo de una gran desconfianza del legislador de la LO 11/2003 frente a los
integrantes del Poder Judicial, como subraya MAQUEDA ABREU, JpD, 47 (2003), p. 9.

55 ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracion, p. 57.

% Hay que entender que esta limitacién se produjo de manera consciente por patte del legislador, ya que

el propio informe del CGPJ] —es decit, el aprobado por la mayoria de vocales ese érgano— frente al

anteproyecto que contenfa la redaccion convertida en Ley mediante la LO 11/2003 sefiald

criticamente que ello suponia olvidar «as posibles e importantes circunstancias personales que pueden
concuttir y a las [que] alude el articulo 57.5 de la LO 4/2000» (CGPJ, Informes, p. 154).
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penado»”’. Por otro lado, esta radical exclusién de consideraciones de indole
individual queda manifestada en el hecho de que el mecanismo de expulsion
contrasta también radicalmente con la existencia de numerosos convenios
orientados al traslado de personas condenadas a su pais de origen para que
cumplan la pena privativa de libertad™; parece evidente que éstos directamente
se convierten en papel mojado™ si el ordenamiento juridico espafiol opta por la
expulsiéon [y cuando no hay convenio, es que la situaciéon penitenciaria y
general del pafs en cuestion es intolerable, por lo que, precisamente, la
expulsion serfa mayor pena®]. A este respecto, entonces, cabe concluir que la
afirmacién de que resulta mas dificil la reinsercion para el colectivo de
extranjeros sin residencia legal se convierte, al menos desde la entrada en vigor
de la reforma introducida en la LO 11/2003, en una auténtica self-fulfilling
prophecy por ministerio de la Ley: la reinsercion resulta imposible porque lo
impide, en todo caso, un texto positivo que no contempla esta finalidad®'.

4. La opciéon de cortar de raiz cualquier posibilidad de analisis
individualizado de los efectos del cumplimiento de la pena en comparacién con
los de la expulsion resulta especialmente llamativa si se tiene en cuenta que la
medida de expulsion destaca precisamente por una especial ambivalencia aflictiva
dependiendo de las circunstancias individuales del sujeto: la expulsion «no
significa lo mismo para quien emigra por desesperacion en busca de trabajo
que para quien mantiene sobrados recursos en otro pais y llega a Espana para
ampliar las posibilidades de negocios clandestinos»™. También el Tribunal
Constitucional parece partir con toda naturalidad de la necesidad de distinguir
entre distintas situaciones, entre «una medida restrictiva de derechos»®en unos
casos —cuando no hay acuerdo del sujeto— y el «beneficio consistente en

57 LAURENZO COPELLO, JpD, 50 (2004), p. 30.

58 Cfr. ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracion, pp. 20 y ss., 95; DE
VICENTE MARTINEZ, en: DE LEON VILLALBA (cootd.), Derecho y prisiones hoy, p. 163

% Actuando asf el Estado que expulsa de un modo insolidario desde el punto de vista internacional (asi
CEREZO MIR, Estudios sobre la moderna reforma penal, 1993, p. 207; LAURENZO COPELLO, JpD, 50
[2004], p. 31).

60 ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracion, pp. 23 y s.

61 Asf lo reconoce expresamente también la circular 3/2001 de la Fiscalia general del Estado. Cft. en este
sentido, las manifestaciones criticas, vertidas ya respecto de la regulacion original introducida en el CP
1995, por ejemplo, por MAPELLI CAFFARENA/ TERRADILLOS BASOCO, Las consecnencias

Juridicas del delito3, 1996, p. 108; POZA CISNEROS, en: EADEM (dir.)/CGP]J (ed.), Penas y medidas de
seguridad en el nuevo Codigo penal, 1996, p. 274, EADEM, en: CGPJ (ed.), Problemas especificos de la aplicacion
del Cédigo penal, 1999, pp. 333 y s., 342 y s.; PRATS CANUT, en: QUINTERO OLIVARES/VALLE
MUNIZ, Comentarios al nuevo Cédigo penal, 2.* ed., 2001, p. 495; LASCURAIN SANCHEZ, en:
RODRIGUEZ MOURULLO/JORGE BARREIRO ¢/ al,, ComCP, p. 291; SERRANO PASCUAL,
Las formas sustitutivas, pp. 384 y ss., 389; IZQUIERDO ESCUDERO, LL, 1997 t. 5, p. 1862; PINOL
RODRIGUEZ, en: SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (coord.) ¢t al., PG, pp. 457 y s.; PALOMO DEL
ARCO, en: GRANADOS PEREZ/CGP] (ed.), La criminalidad organizada, p. 209; LOPEZ
LORENZO, LLP, 9 (2004), pp. 31 y ss., 44.

62 ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracién, p. 48, pp. 48 y ss., 53; cfr.
también GRACIA MARTIN/ALASTUEY DOB()N, Lecciones3, pp. 337 y s. con nota 119;
LAURENZO COPELLO, JpD, 50 (2004), p. 30; BRANDARIZ GARCIA, en: FARALDO
CABANA (dir)/BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA (coord), Nuevos retos, p. 47;
respectivamente, con ulteriores referencias.

63 STC 242/1994, FJ 4.°.
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evitar la privacion de libertad personal»™, cuando esta en el interés del penado
ser expulsado. De hecho, respecto de la regulacion anterior, el empleo del
arbitrio judicial —junto con la audiencia al reo como base para el ejercicio de
dicha discrecionalidad— era el elemento central en diversas interpretaciones
conservadoras de la institucion: desde este punto de vista, sélo una adecuacion
al caso concreto permitirfa una insercion legitima de la expulsion en el
ordenamiento”. Por otra patte, last but not least, debe recordarse que en las
escasas manifestaciones habidas en el tramite parlamentario previo a la
introduccion de la medida en el CP de 1995, precisamente la necesidad de
individualizacion fue la cuestién central tratada por los parlamentarios y el
criterio que condujo a la modificaciéon del texto original contenido en el
proyecto de 1994%.

64 ATC 33/1997, FJ 2.% vid. También STC 203/1997: «se hace necesario, en primer lugar, distinguir entre,
de una parte, la expulsion a instancia del interesado, en la que éste manifiesta su deseo y voluntad de
que se le sustituya la pena por esa otra medida, y, de otra, la expulsion de oficio, decretada al margen
de la voluntad del afectado, pues facilmente se aprecia que la relevancia constitucional de los
problemas que se plantean en uno u otro caso es bien distinta» (FJ] 3.°).

% En este sentido, se ha afirmado que de lo que se trata con la reforma es de «abandonar la prictica
excepcional —y razonablemente selectiva— que se viene realizando ahora de una medida tan
inocuizadora, insolidaria y escasamente legitima como éstax (MAQUEDA ABREU, JpD, 47 [2003], p.
9). En esta linea de pensamiento, ya se habfa llegado a insinuar, al menos, bajo la vigencia de la
redaccién original del CP 1995, que el articulo 89 CP en su redaccion antetior sélo era constitucional
si se aplicaba de modo estrictamente orientado al caso individual, y no indiscriminado (asi, por
gjemplo, ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO [coord.|, Inmigracion, p. 52; PERIS
RIERA/MADRID CONESA, en: COBO DEL ROSAL [dir.], ComCP t. III, p. 1203; POZA
CISNEROS, en: CGPJ [ed.], Problemas especificos, p. 343; CUGAT MAURI, RDPP, 6 (2001), pp. 23 y
ss., 30 y s.,, 36 y s.); téngase en cuenta, en este sentido, que la STC 242/1994, referida atn a la
expulsion en su regulacion de la anterior LOEX (art. 21.2 O 7/1985), otorgd el ampato porque el reo
no fue oido tespecto de la medida. La STS 901/2004 (8.7.2004) mantiene ahora tal interpretacion,
especialmente, en lo que se refiere al tramite de audiencia como expresion de la individualizacién, y
ello ain después de la entrada en vigor de la reforma introducida por la LO 11/2003 cft. las
consideraciones contenidas s#pra en nota 52.

% E] proyecto de Ley de 1994 prevefa en su articulo 90 un desdoblamiento de la regulacién en
una expulsién preceptiva (para penas no superiores a dos aflos, oido el Ministerio Fiscal, sin
mencionar expresamente una audiencia al penado; art. 90.1 P 1994) y en otra facultativa («a
instancia del Ministerio Fiscaly; la audiencia al penado se establecia, aparentemente, con
caracter exclusivo para los supuestos de expulsién con posterioridad al cumplimiento de tres
cuartas partes de la pena; art. 90.2 P 1994), para penas de dos a seis afios. Frente a este
texto, en el Congreso de los Diputados se plantearon enmiendas por parte del grupo
patlamentario vasco (Partido Nacionalista Vasco), del grupo parlamentario federal Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya y del grupo patlamentario socialista (Partido Socialista
Obrero Espafiol) (cfr. el indice de enmiendas en Cortes Generales/DELGADO-
IRIBARREN GARCIA CAMPERO [ed.|, Iey Orginica del Cidigp penal. Trabajos
parlamentarios, t. 1, 1996, p. 424). Las enmiendas planteadas por parte del GP vasco (PNV)
(enmiendas 20, 21 y 203) se diriglan, por un lado, a reforzar las posibilidades de
intervencion de la representacion del penado en la decision (cfr. enmiendas 20 y 21, Trabajos
parlamentarios, 1, p. 116: proponiendo la férmula: «oidas las partes»), y, mas all, a establecer
el acuerdo del penado en la medida (cfr. enmienda 203, Trabajos parlamentarios, 1, p. 167). El
GP IU-IC (enmiendas 689, 690, 691; cfr. Trabajos parlamentarios, 1, pp. 291 y s.) propuso, pot
un lado, convertir en facultativa la medida de expulsion respecto de las penas de hasta dos
afios de duracion (art. 90.1 P 1994; cfr. Trabajos parlamentarios, 1, pp. 291 y s.), y, por otro,
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5. Cabe concluir, entonces, que precisamente en este punto clave de una
interpretacién salvatoria del articulo 89 CP? en su redaccién inicial —la
correcta individualizacién de la aplicacién de la medida de expulsion— ha
venido a colocar una carga de profundidad, como antes se ha expuesto, la
reforma operada por LO 11/2003, a través de dos vias fundamentales: en
primer lugar, estableciendo en el articulo 89.1 CP una expulsion indiscriminada
y preceptiva de todo el colectivo, desde el infractor de trafico primerizo que
vive y trabaja en Espafia desde hace afios, hasta el profesional de la
delincuencia organizada en un breve viaje «laboral» en Europa, con tal de que
su condena sea inferior a seis afios”. En segundo lugar, incorporando al

suprimir las demas modalidades de la medida por consideratlas discriminatorias. Por su
parte, el GP socialista (enmienda 594; cfr. Trabajos parlamentarios, 1, p. 269), a pesar que
justificaba su propuesta formalmente como «mejora técnicax, se aproximé a las posiciones
de los otros enmendantes al eliminar toda expulsién preceptiva (como reconoce el propio
portavoz del PSOE, de la Rocha Rubi, en el debate en comision, Trabajos parlamentarios 1, p.
741). La enmienda 689 (GP 1U-IC) fue aceptada e integrada en el texto del informe de la
ponencia, y su portavoz (Ldpeg Garrido, miembro entonces de aquella formacion) subrayaba
que su motivacién iba «en el sentido de que siempre haya una valoracion individualizada de
las circunstancias del condenado» (en el debate en Comision; Trabajos parlamentarios 1, p. 737,
cfr. la posicion del PNV, en ese mismo sentido [Olabarria Musioz), ibidem, pp. 738 y s.; por su
parte, el entonces portavoz del PSOE, de /a Rocha Rubi, elogié en parecidos términos
materiales el consenso alcanzado en este punto: «Aqui no sélo se prevé la expulsion
automatica, sino que, a instancia de algunos otros grupos, se ha incluido que sea posible y se
han establecido muchisimas mas cautelas..» [ibidens, p. 741]). El texto aprobado en el
Congreso de los Diputados se corresponde materialmente con lo que posteriormente se
convirtié en el articulo 89 CP 1995. En el tramite parlamentario en el Senado, tan sélo se
presentaron dos enmiendas, por parte del grupo parlamentario de Senadores Nacionalistas
Vascos (PNV) y del grupo parlamentario popular en el Senado (Partido Popular)
(ctr. Trabajos Parlamentarios, t. 11, p. 1901). La enmienda propuesta por el PNV (enmienda 54,
cfr. Trabajos Parlamentarios, t. 11, p. 1699), en la misma linea de la N. 203 presentada en el
Congteso de los Diputados, proponia establecer como requisito la conformidad del penado.
La propuesta del PP, por el contrario, iba unicamente encaminada a limitar los supuestos de
expulsion a casos en los que la pena no superara los dos afios de prisién (enmienda 516, cfr.
Trabajos Parlamentarios, 11, pp. 1830 y s.), aduciéndose en el debate en comisién —por parte
de la senadora Vindel Idpez— como justificacién «razones de mejor politica criminal».
Queda claro, entonces, cual era la preocupacion fundamental que fue expresada en el debate
parlamentario: el establecimiento de mecanismos que permitieran la adaptacién de la medida
de expulsion a las condiciones individuales de cada penado (y, por parte del GP
parlamentario popular en el Senado, la preocupacion por una extension indebida del ambito
de aplicacién de la medida). En todo caso, si se consideran las posiciones, en 1995, de los
grupos parlamentarios antes expuestas y se recuerda cual fue la regulacién aprobada,
algunos afios después, con un consenso notable, en la LO 11/2003, no parece exagerado
hablar de una mutacién espectacular de criterio.

7 Paradigmatica es la perspectiva adoptada por POZA CISNEROS, en: CGP]J (ed.), Problemas
especificos, pp. 342 y s.: a pesar de que la regulacién se ha establecido «en abierto conflicton
con las finalidades preventivo-especiales, el caracter facultativo de la sustitucion en la
redaccion de 1995 abria la posibilidad de «introducim este tipo de criterios.

% Lo que, como es evidente, resulta «paraddjico» desde la perspectiva de la «integracién» que la
reforma de la LO 11/2003 dice perseguir hasta en el titulo de la norma (SANZ MORAN,
RDPen, 11 [2004], p. 35); una decidida oposicion a la generalizacion de la medida «cualquiera
que sean las circunstancias personales y de arraigo», se encuentra en el voto particular (vocal
COMAS D’ARGEMIR ¢f 4l.) al informe previo del Consejo General del Poder Judicial (en:
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articulo 89.2 CP una prohibicién de regreso indiscriminada e ingraduable en su

extension: siempre se pronunciara una prohibiciéon de retorno de diez afos de
., Q

duracién®.

D) ALGUNA CONCLUSION PROVISIONAL

Puede decirse, en primer lugar, que desde el punto de vista aqui adoptado,
los argumentos (o lugares comunes) que cabe identificar como base
justificatoria de la medida de expulsiéon, por un lado, muestran una llamativa
inconcreciéon en su formulacién, y, por otro, carecen de toda fuerza de
conviccidon una vez examinados con algo de detenimiento. En segundo lugar,
puede afirmarse que la regulacion positiva de la expulsion —y con mayor
claridad la ahora vigente en virtud de la LO 11/2003— es de todo punto
incompatible con la légica de la individualizacién de las sanciones penales™.

A la hora de identificar la etiologfa de esta regulacion tan peculiar, los
autores que se han manifestado al respecto constatan por lo general una
sumision de esta institucion juridico-penal a un elemento externo al Derecho
penal: 2 una politica de inmigracién restrictiva’. Desde esta perspectiva, éste
serfa un «ejemplo paradigmatico de la administrativizaciéon del Derecho
penal» .

CGPJ, Informes, p. 175): «infringe el principio de proporcionalidad»; cercena «cualquier
posibilidad de reinsercién...» y cualquier integracion social (ébiders).

% También esta decision uniformizadota del legislador —al igual que la relativa al tramite de
audiencia, cfr. supra nota 52— debe considerarse consciente, puesto que ya en el informe
previo del Consejo General del Poder Judicial a la LO 11/2003 se afirmaba (CGP], Informes,
p- 156) que la ausencia de graduacion es contraria al «necesario respeto a los derechos
humanos», llegandose a decir en el voto particular de la minorfa a dicho informe que la
extension unitaria vulnera incluso el principio de igualdad (voto particular [vocal COMAS
D’ARGEMIR ¢t al], en: CGPJ, Informes, p. 176). Y segain LAURENZO COPELLO (JpD,
50 [2004], p. 30), la extension tnica de la prohibicién de regreso «refuerza» «la finalidad
inocuizadora» de la regulacion.

70 Cftr. las referencias s#pra en nota 61. En todo caso, ya no cabtia oponer nada a esa impronta desde el
punto de vista de la interpretacién de la norma: menos el resquicio de la cldusula salvatoria del
articulo 89.1 CP —aprovechado de modo muy desigual en la jurisprudencia (como se
expondra a continuacién en el texto) y limitado a consideraciones preventivo-generales—,
ya no hay posibilidad de individualizar nada en el marco de la Ley; »id. también la valoracion,
en este sentido, de la STS 901/2004 (8.7.2004) supra en nota 52.

7 Asi ya la STC 242/1994: la expulsién «no se concibe como modalidad de ejercicio del sus
puniendi del Estado frente a un hecho legalmente tipificado como delito, sino como medida
frente a una conducta incorrecta del extranjero que el Estado... puede imponetle en el
marco de una politica criminal, vinculada a una politica de extranjerfa, que a aquél incumbe
legitimamente disefiamy (F] 2.°); vid. también la circular 3/2001 de la Fiscalia general del
Estado: mediante la institucion de la expulsion se persiguen «otros fines igualmente valiosos
para el Estado, relacionados con su politica de extranjeria».

72 PERIS RIERA/MADRID CONESA, en: COBO DEL ROSAL (dit.), ComCP, t. 111, p.
1206; asi ya PRATS CANUT, en: QUINTERO OLIVARES/VALLE MUNIZ et al,
ComNCP1 (1996), pp. 490 y s.; IDEM, en: ComNCP2, pp. 496 y s.; se ha dicho en esta
misma linea que la reforma de la LO 11/2003 intensifica la tendencia de «subordinar el
derecho penal a las politicas de control de la inmigraciény (SANZ MORAN, RDPer, 11
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Sin embargo, ésta no parece ser la Gnica interpretacion posible, o, dicho
con mayor exactitud, no es una comprensiéon que explique por completo los
contornos de la regulacion juridico-positiva: en efecto, hasta el momento, en lo
que se refiere a la caracteristica ambivalencia del contenido aflictivo de la
medida, aqui sélo se ha aludido a uno de los lados de la cuestién, a la ausencia
de consideracién individualizada en atencién al autor como déficit desde la
perspectiva de la prevencion especial (que conduce en muchos casos a imponer
una medida desproporcionadamente grave). Sin embargo, también esta la otra
cara de la moneda: casos en los que la ambivalencia aflictiva de la expulsiéon en
atencion a las circunstancias personales del afectado conduce a una lenidad
aparentemente inexplicable, a una auténtica renuncia al zus puniendi. Desde la
perspectiva aqui adoptada, la consideracion de este otro lado —que se aborda a
continuacién en el texto— puede abrir la visién para percibir otros elementos
estructurales insitos en la institucién de la expulsion.

3. La expulsion del articulo 89 CP: Derecho penal del enemigo

A) LA AMBIVALENCIA EN LA AFLICTIVIDAD Y LA INSUFICIENCIA DE LA TESIS
DE LA SUMISION A LA POLITICA DE EXTRANJERIA

1. El hecho de que el importe de la medida de expulsion en moneda de
dolor penal puede ser tan divergente, dependiendo de las circunstancias
personales del penado —hasta el punto de poder resultar en un desastre vital o
en un verdadero premio”—, fue percibido desde el principio por la doctrina
como un elemento incémodo y disfuncional. Ante la posibilidad de que la
expulsion resulte en un beneficio perseguido por determinados autores —
aquellos que carecen (realmente) de arraigo en Espafia—, se ha advertido, por
un lado, que la introduccién de la medida de expulsién para infracciones que se
hallan amenazadas de pena de hasta seis afios de privacioén de libertad puede

[2004], p. 38); que ahora «queda claro su caricter de mero instrumento ejecutor de una
politica inocuizadora decidida a deshacerse a toda costa de cuanto extranjero irregular
infrinja las leyes penales de nuestro pais» (LAURENZO COPELLO, JpD, 50 [2004], p. 30); que,
en suma, la institucion de la expulsion «... persigue exclusivamente objetivos de politica de
extranjerfa, entre los que se cuentan el de control de la inmigracién ilegal» (GRACIA
MARTIN/ALASTUEY DOBON, Iecciones3, p. 323); en sentido similar, también PAZ RUBIO,
en: MARTIN PALLIN (dir.)/CGP] (ed.), Extranjeros y Derecho penal, p. 202. Vid. también,
respecto de la regulacién anterior, afirmando la sumision de la institucién a la politica de
extranjerfa, por ejemplo, MAPELLI CAFFARENA/TERRADILLOS BASOCO, Las
consecuencias juridicas del delito, p. 109; GARCIA ARAN, Fundamento y aplicacion de penas y medidas
de seguridad en el Cidigo penal de 1995, 1997, p. 124; PINOL RODRIGUEZ, en: SUAREZ-
MIRA RODRIGUEZ (coord.) e al,, PG, p. 457, ASUA BATARRITA, en: LAURENZO
COPELLO (coord.), Inmigracion, pp. 26 y s., 54 y ss.; ya EADEM, AP, 42 (2001), pp. 1011 y
ss.; FLORES MENDOZA, en: LAURENZO COPELLO (cootd.), Inmigracidn, p. 108;
LOPEZ MUNOZ, AP, 22 (2003), p. 576.

73 Recuérdese, ademas, la supresion de la amenaza de cumplir la pena sustituida en caso de
quebrantamiento de la prohibicién de volver a territorio espafiol llevada a cabo por la LO
11/2003: sea rechazado su ingreso en tertitorio espafiol en la frontera o sea aprehendido ya
dentro del pafs, la unica consecuencia es que se vuelve a poner a cero el reloj (4nico) de los
diez afios de prohibicién de regreso (art. 89.3 CP).
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neutralizar todo efecto de prevencion general de los preceptos en cuestion para
el circulo de posibles autores en cuestion’*. Por otro lado, se ha sefialado que
ello implica que la regulacién es incompatible con el principio de igualdad™:
«constituye un tratamiento punitivo no uniforme de dificil justificacion
respecto a los condenados espafioles y a los extranjeros con residencia legal»™.
Este caracter «paradéjico»”” de la expulsion es lo que explica en buena parte las
dificultades que aparecieron a la hora de definir la naturaleza juridica de la
expulsion como medida penal®, dificultades que sintetizan el estupor de la
doctrina a la hora de aprehender la institucién. Y, de nuevo paraddjicamente,
dentro del colectivo de los extranjeros sin residencia legal, el pretendido golpe
final de hegemonizacion de la expulsion como reaccién frente a los inmigrantes
con status irregular dado por la LO 11/2003 estd conduciendo a resoluciones
judiciales cuyo grado de aletoriedad y desigualdad”, a través de la clausula de
excepcionalidad, sélo puede ser calificado de extremo®:en el momento actual,

™ Vid, por cjemplo, este argumento en MANZANARES/CREMADES, Comentarios, p. 47;
LASCURAIN SANCHEZ, en: RODRIGUEZ MOURULLO (dir.)/JORGE BARREIRO (coord.),
al., Comentarios al Codigo penal, 1997, p. 291; MANZANARES SAMANIEGO, en: CONDE-
PUMPIDO FERREIRO (ed.), Cidigo penal, t. 1, p. 1289; PALOl,WO DEL ARCO, en: GRANADOS
PEREZ (dit.)/CGP]J (ed.), La criminalidad organizada, p. 204; ASUA BATARRITA, en: LAURENZO
COPELLO (coord.), Inmigracion, p. 55.

7> En este sentido, no sorprende que en muchos procesos se pida la aplicacién de la medida de expulsion
por parte de extranjeros con residencia legal, alegando vulneraciéon del principio de igualdad respecto
de aquellos que carecen de la autorizacién de residencia.

76 LASCURAIN SANCHEZ, ComCP, p. 291; vid. también IZQUIERDO ESCUDERO, LI, 1997 t. 5,
pp. 1863 y 5.; ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigraciin, pp. 48 y ss., 50
y ss., con ulteriores referencias; DE VICENTE MARTINEZ, en: DE LEON VILLALBA (coord.),
Derecho y prisiones hoy, p. 163; PAZ RUBIO, LLP, 10 (2004), p. 81; vid. también, a titulo de
ejemplo, la SAP Madrid (secc. 6.%) 9.7.2004: «absoluto trato desigual y discriminatorio».

77 ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (cootd.), Inmigracion, p. 48.

8 Cft., por todos, ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracion,
pp- 58 y ss., con ulteriores referencias; una vez aprobada la reforma introducida en la LO
11/2003, patece clato, al menos, que n0 es un sustitutivo penal (vid. sélo GRACIA
MARTIN/ALASTUEY DOBON, Lecciones3, pp. 322 y ss., con ulteriores referencias); cfr.
también znfra 111.3.d).

7 Directamente inducidas, claro esti—y como antes se ha mostrado—, por la formulacién de
la clausula excepcional del articulo 89.1 CP, cuyo contenido se limita a declarar, en negativo,
improcedente cualquier consideracion de la persona del autor («naturaleza del delito» no
significa mas que referido al hecho, no al autor).

80 En primer lugar, las discrepancias producidas son especialmente llamativas en materia de
delitos contra la salud priblica, puesto que suele tratarse de penas bastante elevadas (muchos
casos, como es sabido, consisten en la introduccién de cocaina en territorio espafiol, en el
cuerpo del sujeto, por via aérea; esta modalidad de comisién da lugar a numerosos
pronunciamientos idénticos: es posible transportar de este modo mas o menos 500 gramos
de la sustancia, lo que suele conducir a unos cinco afios de prisién como pena impuesta).
Asi, por ejemplo, la SAP Barcelona (secc. 7.%) 22.1.2004 deniega la imposicion de la
expulsion en un caso de trafico de drogas, con condena a pena de prisién de cinco afios, por
afectar al «efecto disuasorio» de las normas penales infringidas (resolucién confirmada en el
ATS 1472/2004 [23.9.2004]); en cambio, la SAP Madrid (secc. 17.%) 4.11.2003, en un caso
exactamente igual s7 acordd la expulsion, sin plantear dificultad alguna; a su vez, el mismo
6rgano, en otro caso idéntico —y menos de dos meses después—, rechaza la aplicacion de
la expulsién (AAP Madrid [secc. 15.%] 29.12.2003; cft. a continuacion en el texto); en la SAP
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por unos mismos hechos, un extranjero sin residencia legal puede volver, sin
mas, a su pafs, o, por el contrario, ingresar en prision por un tiempo
considerable, dependiendo sencillamente del ambito territorial en el que
cometa la infraccién, o, incluso, de qué secciéon de un mismo tribunal colegiado
le juzgue. Se trata, entonces, de una verdadera loterfa penalm.

Quizas sirvan para acabar de ilustrar lo extrafio de la instituciéon de la
expulsion en el contexto general del sistema penal espafiol las siguientes

Madrid (secc. 1.%) 19.11.2003 se sustituye una pena de tres afios de prision por la expulsion
(sentencia casada posteriormente en lo referido a la expulsién por la STS 901/2004
[8.7.2004]; cft. supra nota 52); en cambio, en otro caso de introduccién por via aérea (pena
de cinco afios de prision), la SAP Madrid (secc. 2.%) 22.1.2004 se niega a la sustitucion
(confirmando este criterio la STS 1249/2004 [28.10.2004]); en esta misma linea, en el AAP
Murcia (secc. 5.%) 16.2.2004 se afirma que las infracciones de trafico de drogas no deben dar
lugar a la aplicacion de la medida; en el AAP Cadiz (con sede Ceuta, secc. 6.%) 24.2.2004 se
dice respecto de un supuesto de trafico de drogas que la medida de expulsiéon es de
imposible aplicacién, no tiene eficacia, en la ciudad de Ceuta, ya que hay un trafico
fronterizo «multitudinarion, por lo que procede rechazar su imposicién (otras resoluciones
en esta linea: los delitos contra la salud publica deben dar lugar, en principio, a la aplicacion
de la cldusula excepcional de no expulsiéon contenida en el articulo 89.1 CP: SAP Madrid
[secc. 7.7] 9.9.2004 —haciendo alusién a un acuerdo [de 29.5.2004] de la Junta de
Magistrados del orden penal de ese érgano, sobre unificacion de de criterios en este ambito
en la linea antes identificada—; SAP Madrid [secc. 6.7] 9.7.2004, calificando de
«esperpénticar la sustitucién por expulsion). Sin embargo, son muchas las resoluciones que
aplican sin dificultad alguna la expulsiéon a esta infraccion: asi, por ejemplo, el AAP Sta.
Cruz de Tenerife (secc. 2.%) 19.3.2004 acuerda la expulsioén de un extranjero condenado por
trafico de drogas a una pena privativa de libertad de cuatro afios; en el AAP Sta. Cruz de
Tenerife (secc. 2.%) 6.2.2004, se decide la expulsiéon de un extranjero condenado por un
delito de trafico drogas a una pena de tres afios, y el AAP Sta. Cruz de Tenerife (secc. 2.%)
30.1.2004 acuerda la expulsion incluso en el caso del autor de un delito de trafico drogas
con pena de seis afios; la SAP Tarragona (secc. 2.%), 28.1.2004 sustituye la pena por
expulsion en otro caso de trafico de drogas en el que condend a tres afios de privacién de
libertad; asf también la SAP Tarragona (secc. 2.%) 19.7.2004, habiendo pronunciado una pena
de tres afios y seis meses de prision; también la SAP Lleida (secc. 1.%) 17.6.2004, con pena de
tres aflos y seis meses. También se constata la ausencia de una linea jurisprudencial
uniforme respecto de otras infracciones: asi, la SAP Almeria (secc. 2.%) 1.3.2004, relativa a un
robo con violencia e intimidacién, en concurso con lesiones del articulo 150 CP, con
condena a tres afios de prision, acuerda la expulsion; la SAP Castellon (sece. 1.%) 22.1.2004
confirma la denegacién de la aplicacién de la expulsién en un caso de condena por delito
relativo a la prostitucion de tres afios de prision por razones de prevencion general y
especial; en cambio, se sustituye por expulsiéon una pena de ocho meses de prisién (en un
caso de violencia doméstica) en la SAP Castellén (secc. 2.%) 28.6.2004; la SAP Girona
(30.7.2004) también sustituye una pena de cinco aflos y seis meses, en un caso de abuso
sexual, por la expulsion. Ante esta situacion, que al menos cabe calificar de cadtica, ahora el
TS (en la STS 901/2004 [8.7.2004]; cft. las consideraciones supra en nota 52), ha (re- )
introducido al menos la necesidad de audiencia del penado; siguen esta jurisprudencia ya la
SAP Barcelona (secc. 10.%) 21.10.2004; antes ya, revoco la expulsiéon impuesta por el JP sin
audiencia con base en consideraciones en torno a la irretroactividad (hecho cometido con
antetioridad a la entrada en vigor de la LO 11/2003, peto juzgado después sin otorgar
audiencia), SAP Almerfa (secc. 3.%) 5.7.2004; por el contrario, en un caso de las mismas
caracteristicas, la SAP Madrid (secc. 23.%) 28.5.2004 no aprecia aqui ningin problema de
retroactividad, afirmando que la expulsién no es una pena.
81 Debo esta imagen a una conversacion con Enrique Pejaranda Ramos.
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consideraciones vertidas en una resolucion de la Audiencia Provincial de
Madrid*: la AP rechazé imponer la medida de expulsién en el caso de un
delito contra la salud publica®, y este extremo de la sentencia fue recurrido
tanto por la defensa como por el Ministerio Fiscal. Segun el criterio del
Tribunal, se elimina cualquier efecto preventivo general negativo y efecto
preventivo general positivo de la norma si la unica sancién a la conducta es el
pago del billete de vuelta y la advertencia de la prohibiciéon de volver:

«.. estarfamos ante una especie de invitaciéon a los millones de ciudadanos de los
paises andinos en que se produce y obtiene la cocaina para que viajen a Espafia con
medio kilo [de cocaina]»; «Lo mas llamativo de todo ello es que el mismo Ministetio
Fiscal que hace bien poco tiempo recurria con pre-mura y exquisito celo profesional
las sentencias de esta Audiencia que no aplicaban el subtipo agravado de la notoria
importancia al transporte de trescientos o cuatrocientos gramos de cocaina,
considerando que suponian una lenidad inadmisible en la lucha contra el trafico de
drogas, se ha con-vertido de repente en diligente defensor de la inejecucion efectiva
de las penas privativas de libertad de los mismos sujetos que transportan las mis-mas
cantidades de cocaina hasta Espafia, facilitando la impunidad a través incluso de
recursos contra las resoluciones que pretenden mantener el minimo efecto disuasotio
de la pena. No tiene explicacion sencilla una metamorfosis tan espectacular de
criterio. El Ministerio Pablico ha pasado de considerar que la tenencia de 130 gramos
de cocaina ha de penarse necesariamente con nueve aflos de prisiéon a estimar que el
transporte de cuatrocientos o quinientos gramos debe sancionarse con un viaje de
vuelta gratis al pafs de origen y la advertencia de que no regresen a Espafla en un
petriodo de diez afios.»

¢Coémo es esto posible? ¢El traficante de drogas que desea ser devuelto
a su pafs (en libertad) y el Ministerio publico que representa al Estado tirando
del mismo extremo de la soga?

2. Ante este panorama parece que queda claro que la linea de critica
asumida primordialmente por parte de la doctrina penal frente a la expulsion
puede resultar incompleta para aprehender correctamente el fendmeno de la
evolucion legislativa de la institucion de la expulsion. En efecto, no parece que
haya una especie de invasiéon o intromision del Derecho administrativo en la
regulaciéon penal (o, al menos, que ésta sea la unica linea directriz de la
regulacién). Pues una lectura «eficientista», considerando, entonces, a la
regulaciéon penal un ayudante de la politica (restrictiva) de inmmigracion,
tropieza con varios inconvenientes™: en primer lugar, la generalizacién de la
expulsién perseguida choca con la existencia de un nutrido grupo de personas

82 AAP Madrid (secc. 15.%) 29.12.2003

83 En la sentencia se condend por la introducciéon por via aérea de alrededor de 500 g de
cocaina, imponiéndose una condena de cinco afios de prisién; un caso extraordinariamente
frecuente (cfr. las referencias contenidas s#pra en nota 80).

84 Dejando de lado la aletoriedad de sus efectos a la que esta conduciendo una utilizacién muy
desigual de la cldusula excepcional del articulo 89.1 CP; cfr. las referencias jurisprudenciales
supra en nota 80.

22

Revista Electronica del Instituto Latinoamericano de Estudios en
Ciencias Penales y Criminologia



LA EXPULSION DE CIUDADANOS EXTRANJEROS SIN RESIDENCIA LEGAL (ART. 89 CP)

que no son susceptibles de ser expulsados®, respecto de los cuales la
institucién no podra desplegar sus pretendidos efectos «positivosy para la
politica de extranjerfa. En segundo lugar, y sobre todo, parece también
evidente que la introduccion de la expulsion indiscriminada en la reforma de
2003 generara, ahora si, un efecto lamada®™. Y, en tercer lugar, en un
determinado segmento de casos, la medida de expulsion afectard a sujetos que
ya se encuentran establecidos en Espafia —aunque sin haber logrado su
regularizacién administrativa— y no integran ya el sector de poblacién que esta
aun en movimiento, es decir, que afectara a sujetos que ya no integran el «flujo»
migratorio, sino que han superado esa fase de inestabilidad para establecerse en
nuestra sociedad®’. Todo ello entra en abierta contradiccién con lo que serfa e
implicarfa una normativa penal destinada a sierva de la policia de inmigracion.
Buscando un «culpable» de la regulacion de la expulsion, parece, entonces, que
éste no es —o al menos no lo es de modo prioritario— el Derecho
administrativo, que someterfa en este punto a servidumbre al ordenamiento
penal para alcanzar sus objetivos: para una politica de inmigracion restrictiva,
esta regulacion de la expulsién no sélo no resulta funcional, sino que puede ser
directamente contraproducente.

La irracionalidad intrasistematica de tal regulacion de la expulsion es de tal
intensidad que la funcién real del establecimiento de esta instituciéon no puede
coincidir con la manifiesta: ha de ser distinta de la sumisiéon al Derecho
administrativo en cuanto expresion de la politica de inmigracién. En este
sentido, parece mas prometedor concebir la deriva de la expulsién como un
proceso enddgeno, como un fendémeno degenerativo genuinamente juridico-
penal: quizas la clave esté en no intentar analizar esta regulacién aparentemente
tan contradictoria y exotica desde la perspectiva de los presupuestos
tradicionales del Derecho penal normal —del Derecho penal del ciudadano—,
ni aprehenderla desde la perspectiva «eficientista» de una politica de
inmigracion restrictiva, y comprobar, por el contrario, si puede cuadrar con las
caracteristicas del sector de regulacion, especialmente emergente en el
momento actual en diversos ordenamientos juridico-pena-les, de lo que
JAKOBS ha denominado «Derecho penal del enemigo». Antes de confirmar esta
hipétesis respecto de la institucion de la expulsion de extranjeros, conviene,

85 Porque se desconoce su pais de origen o porque las condiciones politicas del pais en cuestion
hacen imposible, desde el punto de vista de los derechos humanos, la expulsién —a menos
que se actue con completa «ausencia de complejosy, reconociendo en la presencia de los
sujetos en cuestion un mero «problemay» material, susceptible de ser «resuelto» por la via de
hecho mediante su mero desplazamiento fisico del territorio espafiol; cft. la prevision del
articulo 89.1 CP #n fine; vid. ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.),
Inmigracion, p. 50; GRACIA MARTIN/ALASTUEY DOBON, Lecciones3, p- 340, nota 123.

86 Selectivo, precisamente frente a quienes ingresen en tetritorio espafiol con el objetivo
prioritario de cometer delitos castigados con penas inferiores a los seis afios, y sin vinculos
personales en territorio espafiol que hagan aparecer la expulsion como gravosa. Habla
expresamente de tal efecto llamada, en relaciéon con los delitos contra la salud publica,
también la SAP Madrid (secc. 7.%) 9.9.2004; cfr. Las referencias jurisprudenciales contenidas
supra en nota 80.

87 A un supuesto de estas caractetisticas parece referirse la STS 901/2004 (8.7.2004).
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entonces, sintetizar brevemente cuales son las lineas basicas de este concepto
de «Derecho penal» del enemigo.

B) CONCEPTO DE «DERECHO PENAL» DEL ENEMIGO

1. Para poder comprobar en el siguiente (y ultimo) paso la correccion de la
tesis acabada de formular, parece conveniente resumir previamente cual es el
contenido del concepto de «Derecho penaly del enemigo ** que puede servir para
evaluar la legitimidad de la institucién de la expulsion. Segtin JAKOBS™, el
Derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos: en primer lugar,
se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, que en este
ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto
de referencia: el hecho futuro), en lugar de —como es lo habitual—
retrospectiva (punto de referencia: el hecho cometido). En segundo lugar, las
penas previstas son desproporcionada-mente altas: especialmente, la
anticipacion de la barrera de punicién no es tenida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar, determinadas garantias
procesales son relativizadas o incluso suprimidas™. De modo materialmente

8 Cfr. acerca de lo que sigue CANCIO MELIA, en: JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho
penal del enemigo, 2003, pp. 57 y ss., 89 y ss.

89 Quien introdujo —en dos fases, en 1985 y 1999/2000— el concepto en la discusién mas
reciente: JAKOBS, en: Consejo General del Poder Judicial/Xunta de Galicia (ed.), Estudios
de Derecho judicial, N. 20, 1999, pp. 137 y ss. (= La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente, 2000); IDEM, en: ESER/HASSEMER/BURKHARDT (ed.), Die Deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jabrtansendwende. Riickbesinnung und Ausblick, 2000, pp. 47 y ss., 51y
ss. (= en: MUNOZ CONDE |[ed.], La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, 2004, pp. 53
y ss.); vid. también IDEM, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, 2003, pp. 57 y
ss.; el concepto fue desarrollado por primera vez por JAKOBS en su esctito publicado en
ZSW, 97 (1985), pp. 753 vy ss. (= Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 293 y ss.); cfr. también
IDEM, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslebre, 2.* ed., 1991 (=
Derecho penal, Parte General. Los fundamentos y la teoria de la imputacion, 1995), 2/25c.
Ciertamente, cabria identificar —como subraya SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2.* ed., 2001, p. 165 con nota
388— muchos antecedentes materiales de la nocién de Derecho penal del enemigo, en
particular, en determinadas orientaciones de la prevencion especial anteriores a la segunda
guerra mundial; cfr. MUNOZ CONDE, DOXA, 15-16 (1994), pp. 1031 y ss. Desde una
perspectiva temporal mas amplia, y con orientacion filosofica, vid. el analisis correspondiente de
PEREZ DEL VALLE (CPC, 75 [2001], pp. 597 y ss.), relativo a las teorfas del Derecho penal
contenidas en las obras de Rowssean y Hobbes; cfr. dltimamente también a este respecto la
perspectiva de ZAFFARONI, «El Derecho penal liberal y sus enemigos», en: Investidura como
doctor honoris cansa por la Universidad de Castilla-La Mancha, 2004, pp. 19 y ss., 29 y ss. y de
GRACIA MARTIN, en: RECPC, 7 (2005) http://criminet.ugt.es/recpe/ (sobre todo: I1I).
En todo caso, cabe pensar que este aspecto —los antecedentes histéricos— puede ser
dejado de lado desde el punto de vista de la politica criminal actual —no en el plano global-
conceptual, claro— teniendo en cuenta las diferencias estructurales entre los sistemas
politicos de aquellos momentos histéricos y el actual.

0 Vid. sintéticamente JAKOBS, Estudios de Derecho judicial, N. 20, pp. 138 y s. Los trabajos de
JAKOBS han desencadenado ya una incipiente discusion en los ambitos de habla alemana y
espafiola en la que hay que constatar sobre todo voces marcadamente criticas. En esta linea,
atribuyen a JAKOBS una posicién afirmativa respecto de la existencia de Derecho penal del
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equivalente, en Espafia SILVA SANCHEZ ha incorporado el fenémeno del
Derecho penal del enemigo en su propia concepciéon politico-criminal”. De
acuerdo con su posicion, en el momento actual se estan diferenciando dos
«elocidades» en el marco del ordenamiento juridico-penal”: la primera
velocidad serfa aquel sector del ordenamiento en el que se imponen penas
privativas de libertad, y en el que, segiin SILVA SANCHEZ, deben mantenerse de
modo estricto los principios politico-criminales, las reglas de imputacion y los
principios procesales clasicos. La segunda velocidad vendria constituida por
aquellas infracciones en las que, al imponerse sélo penas pecuniarias o
privativas de derechos —tratandose de figuras delictivas de nuevo cufio—,
cabria flexibilizar de modo proporcionado a la menor gravedad de las
sanciones esos principios y reglas «cldsicos»”. Con independencia de que tal
propuesta pueda parecer acertada o no —una cuestion cuyo analisis excede,
desde luego, del presente marco—, la imagen de las «dos velocidades» induce

enemigo, por ejemplo, SCHULZ, ZSAV, 112 (2000), pp. 659 y ss.; SCHUNEMANN, GA4,
2001, pp. 210 y ss.; MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Estudios
sobre el Derecho penal en el Nacionalsocialismo, 4.* ed., 2003, pp. 121 y ss., 123 y ss.; vid. También
IDEM, en el diario E/ Pais de 15.1.2003: «;Hacia un Derecho penal del enemigo?»;
AMBOS, Der allgemeine Teil eines 1V olkerstrafrechts, 2002, pp. 63 y ss., 63 y s.: «otorga a futuros
regimenes injustos una legitimacion tedricaw; ibidems, nota 135 incluso se afirma que
JAKOBS con estos desarrollos se aproxima constantemente al pensamiento «colectivista-
dualista» de Car/ Schmitt; PORTILLA CONTRERAS, mientras tanto N. 83 (2002), pp. 78 y
ss., 81; IDEM, en: LOPEZ BARJA DE QUIROGA/ ZUGALDIA ESPINAR (coord.),
Dogmitica y Ley penal. Libro homenaje a Enrigue Bacigalupo, t. 1, 2004, p. 694: «... justifica e
intenta legitimar la estructura de un Derecho penal y procesal sin garantfasy; diferenciando
el significado politico-criminal de la primera (1985) y de la segunda (1999/2000)
aproximacién, PRITTWITZ, ZSAV, 113 (2001), pp. 774 y ss., 794 y ss., 794 y s. con nota
106; ahora también LASCANO, en: Universidad Nacional Mayor de San Marcos (ed.), XT'T
Congreso latinoamericano/ V111 iberoamericano y 1 Nacional de Derecho penal y criminologia, 2004, pp.
223 y ss.; ZAFFARONL, en: Investidura, pp. 19 y ss.; vid. el amplio anilisis, contextualizando la
aparicién del Derecho penal del enemigo en el conjunto de la evolucién politico-criminal, realizado
por FARALDO CABANA, en: EADEM (dir.)/BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA
(coord.), Nuevos retos, pp. 299 y ss., 305 y ss. Por otra parte, aparte de SILVA SANCHEZ
(sobre su posicion, vid. a continuacién en el texto), han hecho referencia a la concepcién de
JAKOBS en términos mas bien descriptivos o afirmativos (en algunos casos)
KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, 1989, pp. 177 y ss.; FEIJOO SANCHEZ, RJUAM,
4 (2001), pp. 9 y ss., 46 y ss; PEREZ DEL VALLE, CPC, 75 (2001), pp. 597 y ss.;
POLAINO NAVARRETE, Derecho penal, Parte General, tomo I: Fundamentos cientificos del
Derecho penal, 4* ed., 2001, pp. 185 y ss.; CANCIO MELIA, JpD, 44 (2002), pp. 19 y ss.;
GRACIA MARTIN, Prolegimenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y
para la critica del discurso de resistencia. A la veg, una hipdtesis de trabajo sobre el concepto de Derecho
penal moderno en el materialismo histdrico del orden del discurso de la criminalidad, 2003, pp. 120 y ss.;
cfr. ahora la nueva y exhaustiva toma de posicién, de caricter critico, de este autor en:
RECPC,7(2005)http://criminetugtes/recpc/. Mas recientemente, una nueva
aproximacién a la cuestion, en un trabajo en el que revisa la teorfa de la pena por él
desarrollada hasta el momento (JAKOBS, Staatliche Strafe: Bedentung und Zweck, 2004, pp. 41 y
ss.), despeja toda duda acerca de que JAKOBS considera legitimable un «Derecho penal del
enemigo» al menos en algunos casos; cfr. sobre esto proximamente CANCIO MELIA,
«Feindstrafrechi?», en prensa para ZS:HV, 117 (2005).

91 Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansion, pp. 163 y ss.

92 17id. SILVA SANCHEZ, La expansion, pp. 159y ss.

93 Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansion, pp. 159 y ss., 161 y s.
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inmediatamente a pensar —como ya ha hecho el propio SILVA SANCHEZ™'—
en el Derecho penal del enemigo como «tercera velocidad», en la que
coexistirfan la imposicién de penas privativas de libertad (v especialmente
severas) y la «flexibilizacién» de los principios politico-criminales y las reglas de
imputacién. Desde la perspectiva aqui adoptada, ambas concepciones antes
esbozadas son correctas en cuanto elementos de una descripcion™.

En lo que se refiere al alcance concreto de estas normas realmente existentes —
aparte de la institucién aqui estudiada—, puesto que se trata de una definicién tipico-
ideal, para determinar la «Parte Especialy juridico-positiva del Derecho penal del
enemigo serfa necesario un estudio detallado de diversos sectores de regulacién®.
Dicho de otro modo, el concepto necesitard de una adecuaciéon a cada uno de los
sectores de regulacion?”. En este sentido, seguramente es cierto [como ha afirmado
SILVA SANCHEZ%] que es necesario deslindar en la praxis de andlisis de la Parte
Especial diversos niveles de intensidad en los preceptos juridico-penales concretos, y
que, en el plano tedrico, cabe apreciar que en su alcance concreto, la nocién de
Derecho penal del enemigo propuesta por JAKOBS en la primera aproximaciéon (1985)
es considerablemente mas amplia (incluyendo sectores de regulacién mas préximos al
«Derecho penal de la puesta en riesgow, delitos dentro de la actividad econémica) que
la de la segunda fase (a partir de 1999), mas orientada con base en delitos graves
contra bienes juridicos individuales (de modo paradigmatico: terrorismo). En todo
caso, lo que parece claro es que en el ordenamiento espafiol, el centro de gravedad del
Detecho penal del enemigo estd sobre todo en el nuevo Derecho antiterrorista®”,
primero en la redaccién dada a algunos de los preceptos correspondientes en el CP de
1995100 después en la reforma introducida mediante la LO 7/20001%, y, finalmente,
mediante las reformas aprobadas a lo largo del afio 2003102,

La esencia de este concepto de Derecho penal del enemigo esta, entonces,

% En la segunda edicién de su monografia [a expansiin, pp. 163 y ss.

% El hecho de que existe ese Derecho penal del enemigo en el ordenamiento positivo (SILVA
SANCHEZ dice [La expansion, p. 166] que sobre esto «no parece que se pueda plantear
duda alguna»), y que puede ser descrito en los términos expuestos, es algo que no es
cuestionado; en lo que se alcanza a ver, tampoco por parte de los autores que se han
manifestado en sentido critico frente al desarrollo de JAKOBS (cfr., por ejemplo,
expresamente PORTILLA CONTRERAS, mientras tanto N. 83 [2002], pp. 77 y ss., 83, 91).

% Cfr., por ejemplo, el catdlogo internacional expuesto por PORTILLA CONTRERAS,
mientras tanto N. 83 (2002), pp. 83 y ss., o el analisis de FARALDO CABANA, en:
EADEM (dir.)/BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA (coord.), Nuevos retos, pp. 299 y ss., 305 y
ss., 317 y ss. respecto de la situacion en el ordenamiento espafiol.

97 Como, de hecho, seri el caso de la institucién positiva aqui estudiada —cfr. infra 111.3.c)—, ya que no
se refiere a un supuesto de tipificaciéon de conductas, sino a las consecuencias juridicas del delito.

%8 En una contribucién de seminatio, Universitat Pompeu Fabra, 5/2003.

9% Cfr. CANCIO MELIA, JpD, 44 (2002), pp. 19 y ss. En todo caso, como parece claro, ha de
tenerse en cuenta que el Derecho penal del enemigo inicialmente confinado a un
determinado sector contamina el conjunto del ordenamiento; sobre riesgos de contagio
presentes y ya concretados en el caso espafiol cfr. FARALDO CABANA, en: EADEM
(dir.)/BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA (coord.), Nuevos retos, pp. 299 y ss., 305 y ss.

100 Cfr. la sintética descripcién en CANCIO MELIA, en: RODRIGUEZ MOURULLO/
JORGE BARREIRO ¢t al., ComCP, pp. 1384 y ss.

101 Cfr, CANCIO MELIA, JpD, 44 (2002), pp. 19 y ss., 23 y ss.

102 Contenidas, sobte todo, en las LL. OO 7 y 15/2003.
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en que constituye una reacciéon de combate del ordenamiento juridico contra
individuos especialmente peligrosos, que nada significa'”’, ya que de modo
paralelo a las medidas de seguridad supone tan sélo un procesamiento
desapasionado, instrumental”, de determinadas fuentes de peligro
especialmente signiﬁcativasmS. Con este instrumento, el Estado no habla con
sus ciudadanos, sino amenaza a sus enemigos .

2. Sin embargo, esta definiciéon es incompleta: sélo se corresponde de
manera parcial con la realidad (legislativa, politica y de la opinién publicada), y
necesita de alguna precision. En primer lugar. aun sin llevar a cabo un estudio de
materiales cientificos relativos a la psicologia social, parece claro que en todos
los campos importantes del Derecho penal del enemigo («carteles de la drogay;
precisamente: «criminalidad de inmigraciény»; otras formas de «criminalidad
organizada» y terrorismo) lo que sucede no es que se dirijan con prudencia y
comuniquen con frialdad operaciones de combate, sino que se desarrolla una
cruzada contra malhechores archimalvados. Se trata, por lo tanto, mas de
«enemigos» en este sentido pseudoreligioso que en la acepcién tradicional-
militar del término'’. En efecto, la identificacién de un infractor como
enemigo por parte del ordenamiento penal, por mucho que pueda parecer a
primera vista una calificacion como «otro» ~, no es, en realidad, una
identificacién como fuente de peligro, no supone declararlo un fenémeno
natural a neutralizar, sino, por el contrario, es un reconocimiento de
competencia normativa del agente median-te la atribucién de perversidad,
mediante su demonizacién —y ¢qué otra cosa es Lucifer que un angel caido'”?
En este sentido, la carga genética del punitivismo (la idea del incremento de la
pena como unico instrumento de control de la criminalidad) se recombina con
la del Derecho penal simbdlico (la tipificacién penal como mecanismo de
creacién de identidad social) dando lugar al cédigo del Derecho penal del
enemigo'"’. En segundo Iugar, este significado simbolico especifico del Derecho
penal del enemigo abre la perspectiva para una segunda caracteristica

103 En términos del significado comunicacional habitual de la pena criminal; sobre esto a
continuacién en el texto.

104 Es llamativo el paralelismo con la idiosincrasia de determinadas tendencias inocuizadoras en la
discusion estadounidense que reciben la significativa denominacién de «managerial criminology»; vid.,
por todos, la exposicién de SILVA SANCHEZ, La expansion, pp. 141 y ss., 145.

W05Cfr, SILVA SANCHEZ (Ia expansion, p. 163): «fenémenos... que amenazan con socavar los
fundamentos tltimos de la sociedad constituida en Estado»; «teacciones cefidas a lo estrictamente
necesario para hacer frente a fendmenos excepcionalmente graves» (ibid., p. 166).

106 JAKOBS, Cuadernos de Derecho judicial, N. 20, p. 139.

107 Respecto del terrorismo de nuevo cufio, SCHEERER (Die Zukunft des Terrorisnus. Drei Szenarien, 2002,
pp. 7y ss., 13 y ss.) identifica la patologizacién y la mitologizacién de las conductas en cuestiéon como
verdaderas caracteristicas decisivas en el discurso de combate contra el terrorismo. Con caricter
general sobre este fenémeno de «demonizacién», en cuanto parte de un nuevo paradigma
criminolégico centrado en la nocién de «exclusiénw, vid. sélo el analisis de YOUNG, La sociedad
«excluyenter, pp. 155 y ss., planteado con un amplio enfoque y con ulteriores referencias.

108 Que sencillamente, es peligroso; al que no se le hace en primera linea un reproche,
persiguiéndose, por el contrario, su neutralizacion.

19 Uno de cuyos nombres, es, precisamente, e/ Enenzigo.

110 Cfr, sobre esta relacion de parentesco CANCIO MELIA, en: JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho
penal del enemigo, pp. 65y ss., 69 y ss.

27
ILECIP. REV. 002-04 (2007) http://www.ilecip.org



MANUEL CANCIO MELIA

estructural: no es sélo un determinado «hecho» lo que esta en la base de la
tipificacién penal, sino también otros elementos, con tal de que sirvan a la
caracterizacion del autor como perteneciente a la categorfa de los enemigos. De
modo correspondiente, en el plano técnico, el mandato de determinacion
derivado del principio de legalidad y sus «complejidades»''! ya no son un punto
de referencia esencial para la legislacion penal, y se va hacia un verdadero
Derecho penal de autor. En conclusion: a las tres caracteristicas (anticipacion
de las barreras de punicién; desproporcién de las consecuencias juridicas;
eliminaciéon de garantias procesales) propuestas como notas definitorias del
Derecho penal del enemigo habria que anadir una cuarta: la funcién de
identificacién de una categoria de sujetos como enemigos, y la correspondiente

. ., o 112
orientacion al Derecho penal de autor de la regulacion ~.

3. Definido en estos términos el Derecho penal del enemigo, parece claro
que la cuestiéon de si puede haber Derecho penal (legitimo) del enemigo queda
resuelta negativamentem. En particular, desde la perspectiva de un
entendimiento de la pena y del Derecho penal con base en la prevencion
general positiva, la reacciéon que reconoce excepcionalidad a la infraccion del
«enemigo» mediante un cambio de paradigma de principios y reglas de
responsabilidad penal es disfuncional de acuerdo con el concepto de Derecho
penal. Desde este punto de vista, cabe afirmar que el «Derecho penal» del
enemigo juridico-positivo cumple una funcién distinta del Derecho penal (del
ciudadano): se trata de cosas distintas. El Derecho penal del enemigo
practicamente reconoce (o: postula), al optar por una reacciéon estructuralmente
diversa, excepcional, la diversidad del infractor; mediante la demonizacién de
los grupos de autores afectados que se encuentra implicita en su regulaciéon —
una forma exacerbada de reproche— da especial resonancia a sus hechos. Ello
s6lo puede comprenderse si se asume que tal orientacién del ordenamiento
juridico-penal va dirigida, en su significado, al conjunto de los grupos sociales
que no se encuentran entre los proximos a los autores. En consecuencia, la
funcién del Derecho penal del enemigo probablemente haya que verla en la
creacion (artificial) de criterios de identidad entre los excluyentes mediante la exclusion’".

C) SUBSUNCION

1. Después de este esbozo de las caracteristicas del Derecho penal del
enemigo, ahora se comprobara si la institucion de la expulsion es susceptible de
ser calificada como perteneciente a tal sector estructuralmente ilegitimo del
Derecho penal positivo.

11 Un término que, por ejemplo, aparece varias veces en la Exposicién de motivos de la LO
7/2000 como un problema a superat.

112 Incluso podria afirmarse —simplificando mucho el proceso para adecuatlo a la imagen de
una decisiéon individual consciente— que las tres notas definitorias mencionadas por Jakobs
son znstrumentos para alcanzar el fin contenido en la cuarta caracteristica aqui propuesta.

13 1. el desarrollo en CANCIO MELIA, en: JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho penal del
enemigo, pp. 89y ss., 94y ss.

114 Cfr. las referencias s#pra en nota 21.
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Para ello, debe constatarse si concurren los elementos esenciales antes
identificados como caracteristicos del Derecho penal del enemigo: el analisis
del primero de ellos, el amplio «adelantamiento de las barreras de punicién»
constatado por JAKOBS respecto, por ejemplo, del proceso de tipificacion en el
Derecho penal antiterrorista, como es logico, no procede aqui, en el campo de
las consecuencias juridicas. En cuanto al segundo, la des-proporcion de la
reaccioén del sistema punitivo, se halla plenamente presente: no en el sentido
del establecimiento de penas desproporcionadamente altas —asi la
formulacién de JAKOBS para la tipificacion—, sino, de modo aun mas radical,
en el sentido de una completa ausencia de toda proporcion: esto es lo que
implica la generalizacion de la expulsion a pesar de su ambivalencia aflictiva.
En lo que se refiere al tercer elemento, la supresion de garantias procesales —
sin que aqui pretenda entrarse en esta cuestion'"—, parece claro que la
expulsiéon compromete en muchos casos el derecho a la tutela judicial efectiva.
Para verificar la concurrencia del cuarto y ultimo elemento caracteristico —la
construccion de una categorfa de «enemigos» y su plasmacion en un Derecho
penal de autor—, primero conviene recordar lo que 70 es la institucién de la
expulsion, de acuerdo con las consideraciones hechas hasta el momento: no es
un sustitutivo penal, una alter-nativa a la pena privativa de libertad. En efecto,
la generalizaciéon provocada por el caracter preceptivo de la medida de
expulsion, la falta de mencién a las circunstancias individuales en la clausula
excepcional de cumplimiento en Espafia —es decir, como antes se sefalaba: la
exclusion de principio de toda reinsercion—, la completa ausencia de
proporcionalidad que también implica la imposiciéon de una prohibicién de
entrada de diez afios para todos los casos, la ausencia de interés, en fin, por
asegurar la prohibiciéon de entrada —manifestada en la renuncia al
cumplimiento de la pena en todos los casos—, sélo pueden entenderse bajo
Otros parametros.

b

2. Es facil citar aqui el famoso simil de HEGEL en la adicién al § 99 de su
Filosofia del Derecho’’’: frente a un perro, se levanta el palo mucho o poco, segtin
convenga a quien lo esgrime, no al derecho del perro. En este sentido, el unico
mensaje que queda ante una medida de efectos tan aleatorios es que los
inmigrantes («irregulares») estan relacionados con el delito de un modo
especifico, por ésa su condicion. Eso es lo que pretende quien tiene el palo, ése
es el fin objetivo de la regulacién'’’. No se trata de reaccionar frente a los

15 174, Gltimamente LOPEZ MUNOZ, AP, 21 (2003), pp. 565 y ss.; FLORES MENDOZA,
en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracién, pp. 121 y ss.; cfr. ahora las importantes
consideraciones del TS a este tespecto en la STS 901/2004 (8.7.2004; cfr. supra nota 52) F|
2.°, invocando también la doctrina del TEDH.

11e MOLDENHAUER/MICHEL (ed.), Grandlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und
Staatswissenschaft im Grundrisse Werke, t. 7), 1986, p. 190.

117 Dice ASUA BATARRITA (en: LAURENZO COPELLO [coord.], Inmigracion, p. 25): da
instauracién de un régimen excepcional para determinados extranjeros en relacién a su
eventual implicacién en un delito produce... efectos indeseables que favorecen una
percepcién publica distorsionada de la inmigracién.» Sin pretender, como es légico, valorar
actitudes personales conscientes de los agentes politicos, habria que afiadir a la afirmacion
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delitos de determinados sujetos, sino de construir una categotia de enemigos'"®.
Lo que se transmite, en definitiva —como viene subrayandose por parte de
algunas voces doctrinales en este contexto desde hace tiempo— es una
identificacién de inmigracién y delito'”. Por lo tanto, puede afirmarse que se
esta construyendo una categorfa de sujetos aso-ciados a la condiciéon de
elementos peligrosos, de «enemigos» a través —entre otros factores'™, claro
esti— de su tratamiento penal'” técnica-mente diferenciado'”: hay un
Derecho penal de autor.

En sintesis: se trata de asegurar la identidad de los sujetos representados en
la norma, los excluyentes, mediante la exclusion; se trata de Derecho penal del
enemigo. Parece claro —como sucede en los demas ambitos del Derecho penal
del enemigo en mayor o menor medida'”— que tal reaccién del ordenamiento
juridico-penal se produce en un punto de la configuracion social espafiola —las
profundas transformaciones que el proceso de inmigracion esta produciendo
de modo acelerado— especialmente critico en el momento actual, en el que
puede resultar electoralmente rentable aparecer como promotor de una

transcrita que sin duda resultan «indeseables» esos efectos, pero que parece también claro
que son deseados por la norma.

118 Y hay muchas razones que conducen a que precisamente el inmigrante sin residencia
administrativa regular pase a integrar una categoria de «enemigos» excluidos: los limitados
vinculos sociales, su facil identificacion como distinto, su especifica situacién socio-
econdmica y la reaccién a ésta de los 6rganos de persecucion penal; vid., por todos, la
argumentacion de BRANDARIZ GARCIA, en: FARALDO CABANA (dir)/
BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA (coord.), Nuevos retos, pp. 48 y ss.

19 Cfr., por ejemplo, ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigracién, pp. 25 y
s.. GONZALEZ CUSSAC, Revista Xuridica Galega, 38 (2003), p. 33; BRANDARIZ GARCIA, en:
FARALDO CABANA (dit.)/BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA (cootd.), Nuevos retos, p. 48.

120 De comunicaciéon politica: «desde hace tiempo las autoridades publicas venfan

transmitiendo una interesada vinculaciéon entre inmigracién e inseguridad ciudadana» dice

(LAURENZO COPELLO, JpD, 50 [2004], p. 30) respecto de la campafia previa a la

aprobacién de la LO 11/2003; vid. las referencias supra en notas 32 y 34; también el trato

diferenciado —en algunos casos, una atencién especifica limitada a determinados barrios o

locales— por parte de los érganos de persecucion penal dado al colectivo de inmigrantes en

cuestion —un efecto de la politica de exclusién a través de la asociacién inmigracion
delito— puede a su vez retroalimentar el vinculo, incrementando porcentajes de detencién,
procesamiento y condena para el colectivo.

Y desde este punto de vista, la redaccién introducida mediante la LO 11/2003 lleva hasta

sus ultimas consecuencias este modelo de actuacion; en este sentido, afirma LAURENZO

COPELLO (JpD, 50 [2004], p. 30) que la reforma era «casi inevitable » atendiendo a las

lineas de evolucién de las lineas de comunicacién de ciertas fuerzas politicas: «tarde o

temprano tenfa que desembocar en la intensificacion de la politica de exclusién». En

cambio, ahora la STS 901/2004 (8.7.2004; cft. supra nota 52) aprecia entre la regulacion de

1995 y la de la LO 11/2003 incluso un «importante cambio en la filosoffa general que

inspiraba la expulsién de extranjeros ilegales».

122'Y aqui aparece una nueva lectura del simil de Hege/ antes citado: la exclusion llega hasta el
punto de negar al grupo en cuestién su «derechox a sufrir la sancién (penal formal, la que
corresponde a extranjeros con residencia legal y a los ciudadanos espafioles).

123 Cfr. sobre esto CANCIO MELIA, en: JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo,
pp. 95y ss.
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«politica de exclusién y estigmatizacion del inmigrante»'®. Quizas esta alta
rentabilidad politica también resida en que la exclusion de cierta categoria de
extranjeros mediante el uso del Derecho penal del enemigo aleja la atencion
social de la exclusiéon material de esos mismos sujetos producida por la
organizacion del sistema econémico-politico.

D) CONCLUSION

Con la identificacion de la pertenencia de la institucion de la expulsion del
articulo 89 CP al Derecho penal del enemigo queda «resuelta» la cuestion de la
«naturaleza juridica»'” de esta medida: no es una pena —como se ha sostenido
en multiples ocasiones—, al margen del argumento formal de la ausencia de su
mencion en el articulo 33 CP, porque no presenta en todos los casos la
caracteristica de ser un «mal»'**. No es, desde luego, un sustitutivo penal en el
sentido del Cédigo penal, por carecer de toda referencia preventivo-especial .
No es materialmente una medida de seguridad, porque tampoco hay analisis
del pronéstico de reincidencia del sujeto'**. Tampoco es una medida de policia
en materia de inmigracién, porque no existe una planificacion de la actuacion
administrativa y porque la aleatoriedad de sus efectos'” impide considerarla un
instrumento integrante de una verdadera politica. Es una causa de
levantamiento de la pena' cuya finalidad es excluir del sistema juridico a una

7 131
categoria de personas .

124 LAURENZO COPELLO, JpD, 50 (2004), p. 31.

125 Cfr., por todos, la exposicion y las referencias —a tomas de posicién relativas a la
regulacién anterior a la LO 11/2003— en ASUA BATARRITA, en: LAURENZO
COPELLO (coord.), Inmigracion, pp. 58 y ss.

126 Ademas de que no se dirige por igual a los posibles infractores, y ello sin justificacién
material de ese trato desigual, como se ha intentado mostrar en el texto. En todo caso, es
comprensible que en términos no estrictamente juridicos se pretenda calificar la expulsion
como «pena» (encubierta), teniendo en cuenta la considerable dimensioén que puede tener la
aflictividad de la medida en un determinado sector de supuestos, afirmando que aqui estaria
el verdadero fraude de Ley (o: de Constitucién) en este asunto (cfr., por ejemplo, en esta
linea IZQUIERDO ESCUDERO, LL, 1997 t. 5, pp. 1862 y s. [sometiendo a critica la
jurisprudencia del TC a este respecto]; MONCLUS MASO, SN, 34 [2001], texto
correspondiente a nota 10: «No cabe duda que la expulsion es un mal, en muchas ocasiones
peor, para el extranjero extracomunitario, que el cumplimiento de la pena privativa de
libertad. Negar su caricter de pena en base a la mera calificacion legal significa posibilitar el
fraude a todas las garantias penales y procesales penales...»). Sin embargo, si, como se ha
propuesto en el texto, se examina con detenimiento la regulacién (y los efectos) de la
expulsion, se percibe que éste es un caso distinto de la «mera» criminalizacién de un grupo
mediante leyes penales identificativas: es algo mas, es la exclusion de principio del sistema
juridico-penal.

127 Cfr. supra 111.2.¢) y d).

128 Por mucho que formalmente lo declare asi ahora —desde la entrada en vigor de la LO
15/2003— el articulo 96.3 CP.

129 Cfr. supra nota 80.

130 En esta linea ya LASCURAIN SANCHEZ, en: RODRIGUEZ MOURULLO/JORGE
BARREIRO et al., ComCP, p. 291.

131 Siendo construida esa categoria precisamente mediante la exclusién juridica. En todo caso,
téngase en cuenta que la l6gica de la exclusién trasciende al sistema juridico y se transmite a
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Parece claro que a un diagnéstico tan radical'”” le debe seguir la
propuesta de consecuencias igualmente radicales. Si se trata de un sector de
regulacion estructuralmente ilegitimo, debe eliminarse. Y ésta parece ser la
propuesta adecuada para la medida penal ' de expulsion: debe desandarse el
camino iniciado en 1985, debe eliminarse la expulsion del Cadigo penal ',
manteniéndose sbélo, en todo caso, como sustitutivo de la pena (o del
proceso penal) en muy determinados supuestos; en aquellos en los que esa
medida convenga a la resocializacion del sujeto en cuestion —y con su
consentimiento—, y de modo limitado a penas de poca relevancia (quizas:
hasta dos afios de prision)'”. Porque los ciudadanos —y para € Derecho
penal de un Estado de Derecho, 1o es cualquier ser humano— deben ser
tratados por laLey de acuerdo con el principio de igualdad.

los demas ambitos vitales: «... la diferencia de inclusiéon y exclusion sirve como una especie
de metacédigo que mediatiza a todos los demas cédigosy (LUHMANN;, Das Recht der
Gesellschaft, p. 583); «Quien no tiene direccién, no puede enviar a sus hijos a la escuela.
Quien no tiene papeles, no puede casarse, no puede solicitar prestaciones socialesy IDEM,
op. ct., p. 584). Y ello, segain LUHMANN, es un mecanismo de control: «Si se define
integraciéon como limitacién de los grados de libertad de las partes integradas, entonces se
percibe inmediatamente que precisamente el ambito de la exclusion presenta un
funcionamiento altamente integrado... La exclusién de un ambito funcional impide la inclusién
en otros» (ibidem).

132 En el sentido de que la idea de incorporar la expulsién-extrafiamiento al ordenamiento
juridico-penal es ilegitima de rafz.

133 Otra cuestion completamente distinta —a abordar en el marco de un estudio integral del
Derecho de extranjerfa— es la valoracién de la regulacion actual de la medida administrativa
de expulsion.

134 No patece conveniente contentarse con un mero regreso a la redaccién original introducida
en 1995. En primer lugar, porque su mera presencia como medida relevante de cardcter
penal supone una indebida conexién —como se ha sefialado en la doctrina, cfr. supra nota
119— entre el status administrativo irregular a efectos de residencia (y la medida
administrativa de expulsion) y la realizacion de hechos delictivos. En segundo lugar, porque,
como se ha intentado mostrar en el texto, no se aprecia cual puede ser una fundamentaciéon
legitima de la diferencia de trato, incluso en los términos de la regulacion de 1995. En este
sentido, parece que los objetivos legitimos de armonizacién entre expulsion administrativa y
proceso penal (y desde la perspectiva de éste, con base en consideraciones de prevencion
especial relativas a la persona del penado) pueden lograrse con normas de alcance mucho
mas limitado.

135 Siguiendo la propuesta formulada por ASUA BATARRITA, en: LAURENZO COPELLO
(cootd.), Inmigracion, pp. 95y s.
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