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4205 Sala Primera. STC 24,2000, de 31 de enero
de 2000. Recurso de amparo 1543/97. Pro-
movido por don Jianquin Ye frente a los Autos
del Juzgado de Instruccion num. 12 de
Madirid, que autorizaron su expulsion del terri-
torio espanol. Supuesta vulneracion de los
derechos a la tutela judicial, a ser informado
de la acusacion, a un proceso con todas las
garantias, a la prueba y a la presuncion de
inocencia: la autorizacion del Juez penal para
que la Administracion expulse a un extranjero,
acusado de haber cometido un delito, antes
de celebrar el juicio oral, no es una sancion
ni le priva de sus derechos de defensa ante
el Juez contencioso-administrativo.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Pedro Cruz Villalén, Presidente; don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano,
don Pablo Cachén Villar, don Fernando Garrido Falla
y dofia Maria Emilia Casas Baamonde, Magistrados,
ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 1.543/97, promovido
por don Jianquin Ye, representado por la Procuradora
de los Tribunales dofia Paloma Rabadan Chaves, asistida
del Letrado don Luis Ignacio Parra Muniesa, contra el
Auto del Juzgado de Instruccion num. 12 de Madrid
de 4 de abril de 1997, que desestima el recurso de
reforma interpuesto contra el Auto del mismo Juzgado
de 17 de marzo de 1997, por el que se autorizd la
expulsion del recurrente del territorio espafol. Han com-
parecido el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.
Ha sido Ponente el Magistrado don Fernando Garrido
Falla, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
14 de abril de 1997, el Letrado don Luis Ignacio Parra
Muniesa, actuando en defensa de don Jianquin Ye, de
nacionalidad china, interpuso recurso de amparo contra
el Auto de 4 de abril de 1997 dictado por el Juzgado
de Instruccién nim. 12 de Madrid en las diligencias pre-
vias num. 5929/96, que desestimo el recurso de reforma
interpuesto contra el Auto del mismo Juzgado, de 17
de marzo de 1997, por el que se autorizd la expulsion
del recurrente del territorio espafnol. Con fecha 22 de
abril de 1997, dona Paloma Rabadan Canales, Procu-
radora de los Tribunales, se persond en el presente recur-
so de amparo, en nombre y representacion de don Jian-
quin Ye.

2. Los hechos relevantes para el examen de la pre-
tensiéon de amparo son los que a continuacién se
expresan:

a) El 22 de diciembre de 1996, el hoy recurrente
en amparo fue detenido en el aeropuerto de Barajas
por funcionarios de la Policia Judicial de la Comisaria
del aeropuerto, junto con un ciudadano portugués, de
origen chino, por la presunta participacion de ambos
en unos delitos de falsificacion de documentos e inmi-
gracion ilegal (al proceder a la detencion la Policia se
incautdé de cuatro pasaportes, al parecer falsos, con los
que supuestamente se pretendia hacer entrar en Espana
a otros tantos nacionales chinos, que quedaron dete-
nidos en la Sala de rechazados del aeropuerto).

b) ElI 23 de diciembre de 1996 le fue incoado al
recurrente expediente de expulsion del territorio nacional
con fundamento en el supuesto previsto en el art. 26.1
c) de la Ley Organica 7/198b5, de 1 de julio, sobre dere-
chos vy libertades de los extranjeros en Espafia («estar
implicado en actividades contrarias al orden publico»),
expediente que fue tramitado por el procedimiento de
urgencia previsto en el art. 30 de la citada Ley.

c) El 24 de diciembre de 1996 el demandante de
amparo fue puesto a disposicion del Juzgado de Ins-
trucciéon num. 12 de Madrid, que acordd la apertura
de diligencias previas num. 5928/96 por un presunto
delito de falsificacion de documentos oficiales (pasapor-
tes), castigado en el art. 392 del Cddigo Penal vigente
con penas de prision de seis meses a tres anos y multa
de seis a doce meses, decretando el Juzgado su puesta
en libertad ese mismo dia, tras tomarle declaracién en
presencia de su Letrado.

d) El 31 de enero de 1997, la Comisaria de Policia
del aeropuerto solicité del Juzgado de Instrucciéon auto-
rizacion para proceder a la expulsion del recurrente del
territorio espafol, acompafiando a esta peticién la pro-
puesta de resolucién de expulsion recaida en el pro-
cedimiento administrativo de expulsién a que antes se
ha hecho referencia.

e) Elindicado Juzgado concedié la autorizacién soli-
citada, previo informe favorable del Ministerio Fiscal, por
Auto de 17 de marzo de 1997, con fundamento en
losarts. 21.2y 26.3 de laindicada Ley Organica 7/1985.

f) Interpuesto recurso de reforma contra dicho Auto,
fue desestimado por Auto de 4 de abril de 1997 (no-
tificado al recurrente el 8 de abril siguiente), que, a su
vez, inadmitid el subsidiario de apelacién, declarando
la firmeza del mismo.

~ 3. El recurrente en amparo considera que la auto-
rizacion judicial para su expulsion vulnera los siguientes
derechos fundamentales del art. 24.2 C.E.:

a) Principio acusatorio, al imponerse al extranjero
una sancion sustitutiva de la sancion penal (la expulsion)
sin que exista acusacion en la causa.

La expulsién del territorio nacional, prevista en el
art. 21.2 de la Ley Orgénica 7/1985, supone, a su juicio,
una sancién sustitutiva de la sancién penal, por lo que
su aplicacion cuando, como en su caso, todavia no se
ha producido una acusacién formal por parte del Minis-
terio Fiscal, por hallarse el procedimiento penal en fase
de diligencias previas, supone una vulneracion del prin-
cipio acusatorio.

b) Derecho a un proceso publico con todas las
garantias, por cuanto el Auto autorizatorio de la expulsién
se dictd en una fase de la instrucciéon en la que todavia
no habia quedado plenamente delimitada la legitimacion
pasiva del recurrente, al no haberse dado por concluida
dicha instruccion.

c) Derecho a la presuncion de inocencia, por haber-
se concedido la autorizacién de expulsidn sin que exista
base factica suficiente para imputar al recurrente los
delitos de falsificacién de documento oficial e inmigra-
cion ilegal.

A la luz de las actuaciones practicadas por la Policia
judicial de la Comisaria del aeropuerto no ha quedado
demostrado que el recurrente haya sido autor de las
supuestas falsificaciones, ni siquiera que haya hecho uso
de los pasaportes supuestamente falsos. Por lo demas,
en el caso del uso, se trata de una conducta despe-
nalizada (salvo que se presente en juicio o sea para per-
judicar a otro, art. 393 del Cédigo Penal vigente). Y tam-
poco ha quedado demostrada la comision del segundo
de los delitos imputados, el de inmigracion ilegal, que
s6lo es punible en la forma de promover o favorecer
lainmigracion de trabajadores clandestinos (art. 313 CP),
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cuando lo cierto es que los demads nacionales chinos
retenidos solicitaron asilo y refugio en Espaina el 25 de
diciembre de 1996. Los hechos aportados por la Policia
judicial del aeropuerto serian, a lo sumo, constitutivos
de una infraccién administrativa de las tipificadas en los
arts. 98.10 (promover, mediar o amparar la situacion
ilegal de extranjeros...) o 98.7 del nuevo Reglamento
de ejecucioén de la Ley Organica 7/1985b, aprobado por
Real Decreto 155/1996 (la entrada en Espana carecien-
do de documentacién...); aunque tampoco, pues no lle-
garon a entrar en Espana, sino que permanecen rete-
nidos en la terminal del aeropuerto, y las infracciones
administrativas no son castigables en grado de frustra-
cion (art. 4.1 del Real Decreto 1398/1993, de 3 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento para el
ejercicio de la potestad sancionadora). Por lo demas,
el Juzgado de Instruccion no realizé, antes de conceder
la autorizacién de expulsién, ninguna diligencia proba-
toria adicional destinada al esclarecimiento de los
hechos.

d) Derecho a la utilizacion de los medios de prueba
pertinentes para la propia defensa. El hoy demandante
de amparo presentd ante el Juzgado de Instruccion el
27 de diciembre de 1996 un escrito solicitando el sobre-
seimiento libre de la causa, asi como la practica de una
diligencia consistente en requerir de la Oficina de Asilo
y Refugio de Madrid la expedicidn de certificacion acerca
de la solicitud de asilo efectuada el dia 25 de diciembre
de 1996 por los subditos chinos retenidos en el aero-
puerto, con objeto de demostrar que ésta era la finalidad
de la entrada y no una finalidad laboral, por lo que la
conducta era atipica. Se alega que la practica de dicha
diligencia fue admitida por el Juzgado, sin que hasta
la fecha haya sido cumplimentado el requerimiento. (De
las actuaciones recibidas resulta, por el contrario, que
por providencia de 11 de enero de 1997 el Juzgado
acordo no haber lugar de momento a lo solicitado, sin
perjuicio de lo que resulte en otro momento procesal).

Asimismo considera que ha sido vulnerado su de-
recho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el
art. 24.1 C.E., porque la razén esgrimida por el Juzgado
de Instruccién para rechazar el recurso de reforma (que
ello supondria anadir unos supuestos condicionamientos
no previstos por la Ley) constituye una interpretacion
excesivamente legalista y vulneradora del indicado dere-
cho fundamental, al no respetar los derechos antes indi-
cados del art. 24.2 C.E.

Por todo ello, solicita la anulacion de los Autos recurri-
dos. Por otrosi solicita asimismo la suspension de los
mismos, dado que de procederse a su ejecucion el ampa-
ro careceria de efecto.

4. Por providencia de 9 de junio de 1997 de la
Seccidon Segunda de este Tribunal se acordd requerir
al Juzgado de Instruccién nium. 12 de Madrid para que
remitiese testimonio de las diligencias previas num.
5928/96. Recibidas y examinadas las actuaciones remi-
tidas por el Juzgado la Seccién Segunda, mediante pro-
videncia de 8 de febrero de 1999, acordd la apertura
del tramite previsto en el art. 50.3 LOTC, ante la posible
concurrencia del motivo de inadmisidn consistente en
carecer manifiestamente la demanda de contenido que
justifique una decision sobre el fondo del asunto por
parte del Tribunal Constitucional [art. 50.1.c) LOTC].

5. Tras la apertura del trdmite de alegaciones pre-
visto en el art. 50.3 LOTC, y después de formular las
suyas el Ministerio Fiscal y el solicitante de amparo, la
Secciéon Segunda de este Tribunal acordé mediante pro-
videncia de 12 de marzo de 1999 formar con los corres-
pondientes testimonios la pieza separada de suspension
que, sustanciada, concluyd mediante Auto de 12 de abril
de 1999, por el que se acordd la suspension solicitada.

6. Por providencia de 12 de abril de 1999, la Sec-
cion Primera de este Tribunal acordd dar vista de las
actuaciones del presente recurso de amparo al Ministerio
Fiscal, al Abogado del Estado y al solicitante de amparo,
por plazo comin de veinte dias, para que dentro de
dicho término formulasen las alegaciones que estimasen
oportunas.

7. El demandante de amparo, mediante escrito
registrado el 10 de mayo de 1997, reiter6 los argumen-
tos expuestos en la demanda, haciendo especial hincapié
en la alegacion de la vulneracion del principio acusatorio.

8. El Abogado del Estado presenté su escrito de
alegaciones el 7 de mayo de 1999, oponiéndose al recur-
so de amparo.

En sus alegaciones, la Abogacia del Estado solicita,
en primer lugar, la inadmisién del recurso de amparo,
por incumplimiento del requisito previsto en el art. 44.1
a) LOTC, esto es, la falta de agotamiento de la via judicial
procedente. El amparo se dirige contra un acto judicial
de habilitacién que se insta en un procedimiento admi-
nistrativo de expulsion, de tal suerte que, en si mismo,
dicho acto judicial carece de virtualidad lesiva directa
sobre los derechos del extranjero en trance de expulsion.
Sélo alcanzaria esa lesividad mediatamente, en cuanto
que la autorizacion es condicidon inexcusable para que
la Administraciéon pueda decretar la expulsiéon del extran-
jero, mediante resolucién que, en su caso, puede ser
impugnada en via contencioso-administrativa, por lo que,
en tanto no quede agotada esta via, no cabe acudir en
amparo ante el Tribunal Constitucional, dada la subsi-
diariedad del recurso de amparo.

En cuanto al fondo del asunto, se alega que no se
ha producido ninguna de las vulneraciones de derechos
fundamentales que invoca el recurrente. No se ha vul-
nerado el principio acusatorio, porque el recurrente fue
judicialmente imputado en la fase de investigacion, pues
se le tomo declaracién en calidad de tal en las diligencias
previas num. 5928/96, el 24 de diciembre de 1996.
Tampoco se ha vulnerado el derecho a un proceso publi-
co con todas las garantias, por la misma razén, ya que
al tomarsele declaraciéon en calidad de imputado, desde
ese momento quedd delimitada su legitimacion pasiva.

No se ha vulnerado tampoco el derecho a la pre-
suncion de inocencia porque el efecto procesal de la
autorizacion de expulsion en este caso es la clausura
de un procedimiento penal. La autorizacién judicial sig-
nifica simplemente que desde el punto de vista procesal
penal se autoriza la decision de expulsar que pueda adop-
tar la autoridad gubernativa en el procedimiento admi-
nistrativo correspondiente, que sera donde pueda operar
el referido derecho fundamental. Esta misma argumen-
tacion vale para rechazar la vulneracion del derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes.

En fin, rechaza el Abogado del Estado la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva, porque lo que
el recurrente pretende en realidad es sustituir la inter-
pretacion del Juzgado de Instruccién por la suya propia,
lo cual carece manifiestamente de contenido consti-
tucional.

9. Por su parte, el Ministerio Fiscal presenté su escri-
to de alegaciones el 13 de mayo de 1999, interesando
el otorgamiento del amparo.

Estima el Ministerio Fiscal que la aplicacion al pre-
sente caso de la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la proteccién que a los extranjeros legalmente resi-
dentes brinda el art. 19 C.E., permite concluir que las
resoluciones judiciales, al no haber tenido en cuenta la
situacion del recurrente como residente legal en Espana,
vy que los hechos por los que la Administracién decreta
la expulsidon son los mismos por los que se sigue el
procedimiento penal y, por tanto, no estan acreditados,
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son resoluciones carentes de motivacion y en conse-
cuencia vulneran los arts. 19y 24.1 C.E.

10. Por providencia de 8 de octubre de 1999, se
senald el dia 11 del mismo mes y ano para deliberacion
de la presente Sentencia, en que se inicié el tramite,
que ha finalizado en el dia de la fecha.

Il. Fundamentos juridicos

1. En el presente supuesto, se impugnan los Autos
del Juzgado de Instruccién nim. 12 de Madrid que han
autorizado la expulsion del territorio espafnol del subdito
chino que ahora se dirige en amparo ante este Tribunal.
Esta autorizacién ha sido concedida en las diligencias
previas abiertas contra el recurrente, como posible autor
del delito de la falsificaciéon de documentos oficiales (pa-
saportes), ante la solicitud de la autoridad gubernativa
y como medida sustitutiva del proceso penal. El Auto
de 17 de marzo de 1997 por el que se concede la
autorizacion se fundamenta en los articulos 21.1y 26.3
de la Ley Orgénica 7/1985, habiendo informado en sen-
tido favorable el Ministerio Fiscal y una vez oidas las
alegaciones de la defensa, que se rechazan, en primer
lugar, porque «es incierto que no se haya puesto en
conocimiento de esa parte la solicitud formulada por
la Comisaria del Aeropuerto de Barajas», respecto de
la cual «esa parte ha tenido la oportunidad de alegar
lo conveniente» y, en segundo lugar, que «la notificacion
al interesado de la propuesta de expulsiéon de 23 de
diciembre de 1996, figura unida a la causa en original
por la propia defensan.

La demanda de amparo sostiene que se ha vulnerado
el art. 24.2 C.E. en lo que concierne al principio acu-
satorio, porque se habria ordenado la expulsion del
recurrente sin que existiese acusacion en la causa abierta
contra él; el derecho a un proceso con todas las garan-
tias, puesto que —segun el recurrente— la expulsién se
dicté en una fase procesal en la que aun no habia que-
dado delimitada la legitimacién pasiva del recurrente;
el derecho a la presuncién de inocencia, ya que se le
expulsé sin que existiese base factica suficiente para
imputarle los delitos de que era acusado; el derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes, a cuyo efecto
alega que no se practicé una prueba admitida por el
Juzgado; finalmente, estima que le ha sido vulnerado
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.)
en cuanto que el Juzgado de Instruccién rechazé el recur-
so de reforma con una interpretacién legalista y opuesta
al indicado derecho fundamental.

Delimitado asi el objeto de la presente demanda de
amparo es necesario, antes de entrar a examinar el fondo
del asunto, dar respuesta a la alegacién de inadmisi-
bilidad del recurso, esgrimida por el Abogado del Estado.

2. Alega, en efecto, la Abogacia del Estado, que
el recurso de amparo es inadmisible, por incumplimiento
del requisito del agotamiento de la via judicial previa
establecido en el art. 44.1 a) LOTC. Ello seria asi en
la medida en que la autorizacion judicial de expulsion
no supone directamente la expulsion del recurrente del
territorio espanol, sino simplemente un requisito habi-
litante para que la Administracion pueda dictar la orden
de expulsién, resolucidon administrativa ésta susceptible
de control por la jurisdiccidon contencioso-administrativa,
por lo que no cabe entender cumplido el requisito del
art. 44.1 a) LOTC hasta que no se haya agotado la via
contencioso-administrativa contra la orden de expulsion
que en su dia pueda dictarse.

Segun doctrina reiterada de este Tribunal, el respeto
a la naturaleza subsidiaria propia del recurso de amparo
implica que esta via s6lo esta abierta cuando el proceso
judicial previo ha finalizado, pues, aparte de preservarse
asi la funcién principal y primaria que tienen los érganos

judiciales ordinarios en la defensa y proteccién de los
derechos fundamentales, sélo una vez agotados los
recursos utilizables dentro de la via judicial podra apre-
ciarse adecuadamente en sede constitucional si se ha
producido o no la infraccién de los derechos fundamen-
tales. La razon estriba en asegurar asi que no se trae
ante el Tribunal Constitucional ninguna lesién de un dere-
cho fundamental mientras sea posible obtener remedio
procesal ante los Tribunales ordinarios (SSTC 61/1983,
de 11 de julio, 198/1993, de 14 de junio, 337/1993,
de 15 de noviembre, 15/1996, de 30 de enero,
205/1997, de 25 de noviembre, y 18/1998, de 26
de enero, entre otras muchas).

Por ello hemos considerado prematuro el recurso de
amparo interpuesto contra resoluciones dictadas en un
proceso penal en tramitacién, porque en tales casos las
supuestas vulneraciones de derechos fundamentales
pueden y deben ser planteadas ante la jurisdiccién penal
en las distintas fases y momentos procesales aun pen-
dientes (por todas, SSTC 174/1994, de 7 de junio,
196/1995, de 19 de diciembre, 63/1996, de 16 de
abril,) 54/1999, de 12 de abril, y 73/1999, de 26 de
abril).

Mas no es éste el caso que no ocupa. En efecto,
es cierto que la autorizacién del Juez penal para que
la Administracién pueda proceder a decretar la expulsion
del extranjero no es dbice para que la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa pueda controlar la ulterior deci-
sion administrativa de expulsion (arts. 35 y 36 de la
Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafa y STC
115/1987), pudiendo incluso el Tribunal Contencio-
so-Administrativo que conoce de la orden de expulsién
acordar la suspensién de la ejecucion de la misma en
tanto se resuelve el recurso, como indica la Abogacia
del Estado. Pero ello no significa que la via judicial no
esté agotada en lo que se refiere a la intervencion de
la jurisdiccion penal, pues el efecto procesal inmediato
de la resolucién judicial de autorizacion es precisamente
la paralizacion, respecto al solicitante de amparo, de un
procedimiento penal aun en fase de diligencias previas.
Por consiguiente, el procedimiento en via penal que con-
duce a la resolucién judicial que autoriza a la Adminis-
tracion para decretar la expulsiéon produce para el
recurrente el efecto juridico de agotar la via previa a
efectos del amparo, pues cabalmente su pretensién con-
siste en que se continle el procedimiento penal —en
cuanto mas garantista que el procedimiento adminis-
trativo— para la determinaciéon de los hechos presun-
tamente delictivos que se le imputan.

Por tanto, debe entenderse cumplido en el presente
caso el requisito del art. 44.1 a) LOTC, al dirigirse el
recurso de amparo contra una resolucién judicial defi-
nitiva en la via penal, el Auto del Juzgado de Instruccion
num. 12 de Madrid de 4 de abril de 1997 que desestima
el recurso de reforma (e inadmite el subsidiario de ape-
lacion) interpuesto contra el precedente Auto de 17 de
marzo de 1997 que autorizé la expulsion del recurrente
del territorio espafiol. Cierto es, no obstante (aunque
ni el Ministerio Fiscal ni la Abogacia del Estado realizan
objecién alguna al respecto), que el recurrente no inter-
puso recurso de queja contra el Auto de 4 de abril de
1997, como parece legalmente posible de conformidad
con el art. 218 LECrim. Ahora bien, no por ello debe
apreciarse la inadmisibilidad del recurso de amparo en
aplicacién del art. 50.1 a) en relacién con el art. 44.1
a) LOTC, toda vez que en el referido Auto se sefala
que el mismo es firme y contra él no cabe recurso alguno.
En consecuencia, la no interposicion del recurso de queja
seria un error excusable del recurrente, determinado por
la indicacion errénea de la notificacion, error del érgano
judicial que no puede producir efectos negativos en la
esfera del justiciable (SSTC 54/1988, de 24 de marzo,
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26/1991, de 11 de febrero, 114/1992, de 14 de sep-
tiembre, 169/1992, de 26 de octubre, 376/1993, de
20 de diciembre, 70/1996, de 24 de abril, y 128/1998,
de 15 de junio, entre otras muchas).

3. Descartada la existencia de 6bices procesales,
resulta procedente entrar a examinar las quejas plan-
teadas por el recurrente, para lo cual es conveniente
precisar que la demanda parte de una premisa incorrecta,
cual es la de calificar como sancién a la resolucion judicial
impugnada, que autoriza la expulsién del recurrente del
territorio espafiol. La autorizacién del Juzgado de Ins-
truccion no sustituye a la resolucién administrativa, de
suerte que la medida de expulsion sigue siendo una deci-
sién que corresponde a la Administracién, y constituye
una sancién administrativa, sujeta a control jurisdic-
cional.

En efecto, este Tribunal tiene establecido que la orden
de expulsiéon decretada por la autoridad gubernativa
competente no es una pena, pero si una sancién admi-
nistrativa que, como tal sancion, ha de encontrar cober-
tura en la legislacidn de extranjeria, por imperativo del
art. 26.1 C.E. (SSTC 94/1993, de 22 de marzo, y
116/1993, de 29 de marzo) y respetar el derecho de
defensa, dandose audiencia al extranjero antes de acor-
dar la expulsiéon (STC 242/1994, de 20 de julio), al igual
que sucede con la medida judicial de internamiento pre-
ventivo previo a la expulsion (SSTC 140/1990, de 20
de septiembre, 96/1995, de 19 de junio, y 182/1996,
de 12 de noviembre).

Sin embargo, en el presente caso no nos hallamos
todavia ante una orden de expulsion, sino ante una reso-
lucién judicial que resulta necesaria para que la Admi-
nistracion pueda llevar a efecto la expulsion de un extran-
jero «encartado», de conformidad con el primer parrafo
del art. 21.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espana,
de modo que si la Administracién decreta finalmente
la expulsion, ésta surta efectos inmediatos, al no resultar
necesario esperar a la celebracién del juicio penal. Tal
autorizaciéon de expulsion, por tanto, no puede ser cali-
ficada como una «sancién» sustitutiva de la sancion
penal, a diferencia de lo que sucede con la expulsion
del extranjero «condenado» (prevista en el segundo
parrafo de dicho articulo, que ha de entenderse modi-
ficado por el art. 89.1 del nuevo Cdédigo Penal) medida
que tampoco es una pena, sino «una posibilidad de sus-
pender la potestad estatal de hacer ejecutar lo juzgado,
que se aplica al extranjero para salvaguardar los fines
legitimos que el Estado persigue con ello» (STC
242/1994, de 20 de julio, FJ 2), y sin que el extranjero
ostente derecho alguno a la sustitucién de la pena pri-
vativa de libertad por la medida de expulsién prevista
en el art. 21.2, segundo parrafo, de la Ley Orgénica
7/198b (STC 203/1997, de 25 de noviembre, y ATC
33/1997, de 10 de febrero), ni viceversa; es decir, tam-
poco tiene derecho a que, en lugar del expediente de
expulsidn, se siga el procedimiento judicial hasta su ter-
minacion por Sentencia.

En primer lugar, el parrafo primero del art. 21.2 con-
templa el supuesto de que el Juez penal autorice la expul-
sién del extranjero encartado en un procedimiento penal
por delitos menos graves (castigados con penas infe-
riores a seis afos), cuando esté incurso en alguno de
los supuestos contemplados en el art. 26.1 de la misma
Ley, y ponderando las circunstancias del caso. En este
procedimiento, pues, se sustituye la tramitacion del pro-
ceso penal hasta su conclusiéon por la autorizacion judi-
cial de expulsién, que habilita a la autoridad gubernativa
para decretar dicha expulsion.

4. Debe finalmente tenerse en cuenta que los
extranjeros sélo gozan del derecho a residir en Espaia
en virtud de autorizaciéon concedida por autoridad com-

petente, de conformidad con los Tratados internaciona-
les y la ley (arts. 13 y 19 C.E., SSTC 99/1985, de 30
de septiembre, FJ 2,y 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3;
y Declaracion de 1 de junio de 1992, relativa al Tratado
de la Unién Europea). Por tanto, es licito que la Ley
de Extranjeria subordine el derecho de los extranjeros
a residir en Espana al cumplimiento de determinadas
condiciones, como son, entre otras, la de no estar impli-
cados en actividades contrarias al orden publico, o la
de no cometer delitos de cierta gravedad. Conclusién
que se ve corroborada por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que, sin dejar de recor-
dar que los Estados europeos deben respetar los dere-
chos humanos plasmados en el Convenio de Roma, no
ha dejado de subrayar la amplia potestad de que dis-
ponen los poderes publicos para controlar la entrada,
la residencia y la expulsion de los extranjeros en su terri-
torio (SSTEDH Abdulaziz, de 28 de mayo de 1985, Berre-
hab, de 21 de junio de 1988, Moustaquim, de 18 de
febrero de 1991, y Ahmut, de 28 de noviembre de
1996), como este Tribunal ha tenido ocasion de recordar
en STC 242/1994, de 20 de julio, y ATC 331/1997,
de 3 de octubre.

Las STC 94/1993, de 22 de marzo, y 242/1994,
de 20 de julio, han precisado las garantias que protegen
a los extranjeros que residen legalmente en Espafa, y
que se fundan en los arts. 13, 19 y 24 C.E., interpretados
a la luz del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en concreto sus arts. 12 y 13. Precisamente,
en este ultimo precepto se establece que «el extranjero
que se halle legalmente en el territorio de un Estado
parte en el presente Pacto sblo podra ser expulsado de
él en cumplimiento de una decision adoptada conforme
a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad
nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero
exponer las razones que le asistan en contra de su expul-
sién, asi como someter su caso a revisidon ante la auto-
ridad competente o bien ante persona o personas desig-
nadas especialmente por dicha autoridad competente,
y hacerse representar con tal fin ante ellas».

Del referido precepto del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos se derivan limites a las posibi-
lidades abiertas al legislador para determinar los supues-
tos de expulsién de un extranjero que reside legalmente
en un pais: El primero de ellos, la predeterminacién en
una norma de las condiciones en que procede la expul-
sién; el segundo, la apertura de posibilidades de defensa
del extranjero afectado, exponiendo «las razones que
le asisten en contra de su expulsion».

Si se cumplen esas garantias, cualquier extranjero
incurso en alguno de los supuestos de expulsién pre-
vistos en el art. 26.1 de la Ley de Extranjeria puede
ser expulsado del territorio espafol por la autoridad
gubernativa (STC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 4), sin
perjuicio de la intervencion autorizatoria del Juez penal
en el supuesto de que los hechos que justifican la medida
de expulsion puedan ser delictivos (art. 21.2, parrafo
primero, de la Ley de Extranjeria), intervencién judicial
que supone para este extranjero disponer de mayores
garantias respecto a los demds extranjeros sujetos exclu-
sivamente a expediente de expulsion. En efecto, en este
supuesto, ademas de las garantias de defensa en el pro-
cedimiento administrativo, y del control de la jurisdiccién
contencioso-administrativa de la eventual decisién de
expulsién, el extranjero dispone de un tramite judicial
previo ante la jurisdiccion penal. El Juez penal compe-
tente debe examinar la propuesta administrativa de
expulsion, y sélo si la autoriza, comprobando que el
extranjero encartado por delitos menos graves esta incur-
so en alguno de los supuestos de expulsién, y atendiendo
a las circunstancias del caso (arts. 21.2, parrafo primero,
y 26.1 y 3 de la Ley de Extranjeria), puede la Admi-
nistracion acordar la expulsién. El papel del Juez penal
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en este caso es, pues, en cierto modo, andlogo al del
Juez que conoce en sede de habeas corpus de la situa-
cion del extranjero que va a ser expulsado. La doctrina
de este Tribunal ha sefialado que, en estos casos, el
control pleno de la legalidad de la medida de expulsién
corresponde a los Tribunales contencioso-administrati-
vos, pero el Juez penal debe velar prima facie por los
derechos del extranjero, revisando, aunque de manera
provisional, el presupuesto material que justifica la actua-
cion administrativa para la que se pide su intervencion
(SSTC 12/1994, de 17 de enero, 21/1996, de 12 de
febrero, 66/1996, de 16 de abril, y 174/1999, de 27
de septiembre).

5. Sentadas las precisiones que anteceden, estamos
en condiciones de dar respuesta a las concretas quejas
expuestas por el recurrente. La primera cuestion sus-
citada es la relativa a la vulneracién del principio acu-
satorio en las resoluciones impugnadas, que determi-
naria la violacidon del derecho de defensa del recurrente.
Esta violacion se habria producido al permitir que pueda
imponerse al demandante de amparo una sancién (la
expulsion del territorio espanol) sustitutiva de la eventual
condena penal, sin que exista acusacidon formal en la
causa por parte del Ministerio Fiscal, al hallarse el pro-
cedimiento penal en fase de diligencias previas. Esta
queja debe abordarse conjuntamente con la relativa a
la vulneraciéon del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 C.E.), ya que tiene idéntica funda-
mentacion: Que la resolucién judicial por la que se auto-
riza la expulsién se ha dictado en la fase de diligencias
previas, en la que aln no ha quedado plenamente deli-
mitada la legitimacién pasiva del recurrente.

Dado que la Ley Organica 7/198b condiciona la via-
bilidad de la solicitud de expulsién en los supuestos de
«encartamiento» por delitos menos graves, una vez que
el extranjero haya adquirido la condicién de imputado,
nada impide que pueda resolverse sobre la peticién de
expulsion en las mismas diligencias previas. En conse-
cuencia, cuando un extranjero se encuentre encartado
en un procedimiento por delitos menos graves y esté,
ademas, incurso en alguno de los supuestos de expulsién
previstos en el art. 26.1 de la Ley Orgéanica 7/1985,
una vez que el extranjero sea oido en declaracion como
imputado, y previa audiencia del Ministerio Fiscal, el Juez
de Instruccion puede autorizar la expulsion del extran-
jero. Pues bien, como se desprende de los antecedentes,
el hoy recurrente en amparo fue detenido en el Aero-
puerto de Barajas el dia 28 de diciembre de 1996 y
puesto a disposicion del Juzgado de Instruccién ndm.
12 de Madrid el siguiente dia 24; cuyo Juzgado acordé
la apertura de diligencias previas por un presunto delito
de falsificacion de documentos oficiales (pasaportes),
castigado en el art. 392 del Cédigo Penal, decretando
el Juzgado su puesta en libertad, con obligacién de pre-
sentacion quincenal, tras tomarle declaracion en presen-
cia de su Letrado. Es ésta la situacion en que se encon-
traba cuando posteriormente (31 de enero de 1997)
la Comisaria de Policia del Aeropuerto de Barajas solicitd
del Juzgado de Instruccidon autorizaciéon para proceder
a su expulsion del territorio espafol.

6. Lasegundade las quejas a examinar es la relativa
a la vulneracion del derecho fundamental a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 C.E.), por haberse concedido la
autorizacion judicial para la expulsion sin que haya exis-
tido prueba de cargo suficiente para imputar al recurren-
te la comision de los delitos de falsificaciéon de docu-
mento oficial e inmigracién ilegal. La queja debe ser
rechazada porque, como ya se dijo, la demanda de ampa-
ro parte de la premisa erronea de considerar como san-
cién a la autorizacion judicial de expulsion. El Auto impug-
nado no contiene una sancién, no es una manifestacion

del ius puniendi del Estado, por lo que carece de sentido
invocar el derecho a la presuncion de inocencia.

El efecto procesal inmediato de la autorizacion judicial
prevista en el art. 21.2, parrafo primero, de la Ley Orga-
nica 7/1985 es la paralizacién, respecto al demandante
de amparo, de un procedimiento penal en fase de dili-
gencias previas. El Juzgado de Instruccidon autoriza, en
efecto, a la autoridad gubernativa para decretar la expul-
sién, y para ello se limita a verificar si el extranjero contra
el que se sigue el procedimiento administrativo de expul-
sién estd o no imputado en un proceso penal por delitos
menos graves, si se halla incurso en un supuesto de
expulsiéon y si la autorizacion resulta preferible a la con-
tinuacién del procedimiento penal, ponderando las cir-
cunstancias concurrentes del caso (arts. 21.2 y 26.1
de la Ley Orgénica 7/1985). Todo ello sin perjuicio del
derecho que asiste al recurrente de ejercitar contra la
orden de expulsién, en su caso, los recursos procedentes
en via administrativa y contencioso-administrativa, asi
como de instar la adopcion de medidas cautelares en
esta sede, entre ellas la de suspensién (arts. 34 y 35
de la Ley Organica 7/1985 y STC 115/1987, de 7 de
julio).

7. Porlo que se refiere a la vulneracion del derecho
a la utilizaciéon de los medios de prueba pertinentes para
la propia defensa, el recurrente cifra su queja en la falta
de practica de una prueba propuesta en el escrito en
el que solicitaba el sobreseimiento libre de la causa, prue-
ba admitida por el Juzgado de Instrucciéon y consistente
en requerir de la Oficina de Asilo y Refugio de Madrid
la expedicion de certificacion relativa a la solicitud de
asilo efectuada por los subditos chinos retenidos en el
aeropuerto de Barajas y que tendria —a su juicio— indu-
dable trascendencia para determinar la culpabilidad o
inocencia del recurrente, ya que se trata de demostrar
que la finalidad de la entrada en Espana de los referidos
subditos chinos no era laboral, por lo que la conducta
seria atipica penalmente.

La queja debe ser rechazada, pues, ante todo, no
es cierto, frente a lo que se afirma en la demanda, que
la practica de la mencionada diligencia probatoria fuese
admitida por el Juzgado. Por el contrario, de las actua-
ciones resulta que el Juzgado de Instruccién acordé no
haber lugar a la prueba solicitada, sin perjuicio de lo
que resultase procedente en otro momento procesal,
mediante providencia de 11 de enero de 1997, sin que
esta resolucion fuese impugnada por el recurrente. Pero,
sobre todo, como ya se dijo, la queja adolece de la con-
fusion de la naturaleza juridica del Auto judicial que se
impugna: No es una sancién, sino la autorizacién para
que se acuerde la expulsion.

8. El ultimo motivo de amparo invoca la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en
el art. 24.1 C.E. Esta vulneracion se habria producido
al fundarse la autorizacién judicial de expulsidon en una
interpretacion excesivamente legalista de los arts. 21.2
y 26.1 de la Ley Organica 7/198b.

Asi planteada, la queja debe ser rechazada. En efecto,
la interpretacion dada por el Juzgado de Instruccién a
los arts. 21.2, parrafo primero, y 26.1 c) de la Ley Orga-
nica 7/1985, no puede tildarse de arbitraria, irrazonable
o incursa en error patente, lo que veda su revisién en
amparo al Tribunal Constitucional, que no es una segun-
da instancia, conforme hemos sefialado en reiterada doc-
trina (SSTC 90/1990, de 23 de mayo, 55/1993, de
15 de febrero, 180/1993, de 31 de mayo, 28/1994,
de 27 de enero, 203/1994, de 11 de julio, 301/1994,
de 14 de noviembre, 58/1997, de 18 de marzo, y
60/1999, de 12 de abril, entre otras muchas). En defi-
nitiva, el recurrente ha obtenido una decisién judicial
fundada en Derecho y razonable, aunque fuere contraria
a sus pretensiones, lo que satisface el contenido del
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derecho a la tutela judicial efectiva que el art. 24.1 C.E.
reconoce (por todas, SSTC 213/1990, de diciembre,
120/1993,de 19 de abril, y 17/1999, de 22 de febrero).

Por lo demas, el efecto de tal autorizacién es el de
permitir la continuaciéon o, en su caso, resolucién de
un expediente administrativo que puede ser fiscalizado
mediante el oportuno recurso en via contencioso-admi-
nistrativa, como expresamente se advierte en el art. 34
de la Ley Organica 7/198b5.

FALLO

~ En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPAROLA,

Ha decidido
Denegar el amparo solicitado por don Jianquin Ye.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Madrid, a treinta y uno de enero de dos mil.—Pedro
Cruz Villalbn.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Pa-
blo Garcia Manzano.—Pablo Cachén Villar—Fernando
Garrido Falla.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Firmado
y rubricado.

4206  Sala Primera. STC 25/2000, de 31 de enero
de 2000. Recurso de amparo 2768/97. Pro-
movido por don Sabino Dopico Fraguela res-
pecto a los Autos de la Audiencia Provincial
de A Coruna que denegaron su peticion de
que se suspendiera la ejecucion de la pena
de prisién impuesta por un delito de homicidio
frustrado. Vulneracion del derecho a la tutela
Judicial efectiva: motivacion de la resolucion
que acuerda sobre la ejecucion de una pena
de prision, cuando el reo alega padecer una
enfermedad muy grave e incurable.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Pedro Cruz Villalén, Presidente; don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano,
don Pablo Cachén Villar, don Fernando Garrido Falla y
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2.768/97, promovido
por don Sabino Dopico Fraguela representado por el
Procurador don Manuel Infante Sdnchez, y asistido por
el Letrado don Felipe Campos Miranda, contra los Autos
de 4 de febrero y 29 de mayo de 1997, de la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de A Corufa que
denegaron la suspensién de la ejecucién de la pena
impuesta al recurrente. Ha intervenido el Ministerio Fis-
cal. Ha sido Ponente el Magistrado don Pablo Garcia
Manzano, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 24 de
junio de 1997, don Manuel Infante Sdnchez, Procurador
de los Tribunales, en nombre y representacion de don
Sabino Dopico Fraguela, interpuso recurso de amparo,

turnado con el nim. 2.768/97, contra los Autos refe-
ridos en el encabezamiento, que denegaron la suspen-
sién de la ejecucién de la pena privativa de libertad
impuesta al recurrente.

2. Los hechos mas relevantes para la presente
demanda son los siguientes.

a) Elrecurrente fue condenado por la Audiencia Pro-
vincial de A Coruifa en Sentencia de 14 de enero
de 1995 como autor de un delito de homicidio frustrado,
del art. 407 en relaciéon con el art. 3 del Cédigo Penal
(en adelante C.P.), texto refundido 1973, a la pena de
seis afos y un dia de prisién mayor. Interpuesto recurso
de casacion, se declaré6 no haber lugar al mismo por
Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
5 de febrero de 1996. Asimismo el Gobierno denegé
el indulto instado por Resolucién del Consejo de Minis-
tros de 31 de octubre de 1996.

b) El recurrente solicitdé de la Audiencia Provincial
de A Corufia la suspensiéon de la ejecucién de la pena
conforme al art. 80.4 C.P. de 1995, alegando padecer
una enfermedad muy grave e incurable y los efectos
negativos que el ingreso en prisién tendria para su enfer-
medad, avalando todo ello con distintos informes médi-
cos.

c) La Audiencia Provincial denegd la suspension
mediante Auto de 4 de febrero de 1997 con el siguiente
fundamento juridico unico: «Dada la entidad del delito
(homicidio en grado de frustracién) por el que fue con-
denado Sabino Dopico Fraguela, que el Consejo de Minis-
tros, por resolucién de fecha 31 de octubre pasado,
deniega el indulto solicitado, y que en el expediente tra-
mitado al efecto ya alega los padecimientos que sufre
el penado, no procede acceder a la suspension de la
ejecucion de la penan.

d) Interpuesto recurso de suplica, la Audiencia Pro-
vincial solicité informe del médico forense de recono-
cimiento del condenado, en particular, sobre la enfer-
medad que padece, tratamiento al que esta sometido,
en su caso, y tiempo de curacion estimado. En el informe
forense consta: que el condenado padece una enfer-
medad crénica e irreversible —artereopatia periférica obli-
ferante en miembros inferiores, insuficiencia venosa croé-
nica y diabetes mellitus— y que su patologia puede
empeorar por el estrés o ansiedad, siendo el prondstico
sombrio, porque, dado el cuadro ansioso depresivo que
padece el sujeto debido a su situacién personal, se vis-
lumbra poco éxito en la curacion y posibilidad de inter-
vencion quirdrgica. En los otros informes médicos apor-
tados consta que la artereopatia le provoca edema en
las extremidades, dolores, pérdida de movilidad en arti-
culaciones y heridas al minimo roce, siendo posible la
necesidad de operacion quirdrgica para amputacion de
las zonas afectadas si se produce gangrena, pues existe
riesgo de que ésta se genere ya que la enfermedad se
ha agravado en los ultimos seis afios debido a la diabetes.

e) La Audiencia Provincial por Auto de 29 de mayo
de 1997, desestimo el recurso de suplica con el siguiente
fundamento juridico Unico: «Debe ser rechazado el recur-
so ahora interpuesto, pues resulta evidente que ninguna
infraccidon se ha venido a cometer con la resolucion ata-
cada, ya que el penado no se encuentra incurso dentro
de los supuestos y requisitos prevenidos en los arts. 80
y 81 C.P. para la concesién de la suspension de condena,
y ninguna infraccién de precepto alguno se ha venido
a causar con aquella resolucién, ni que la referencia gené-
rica a preceptos constitucionales, como hace la parte
recurrente, pueda tener virtualidad alguna, maxime cuan-
do de los informes aportados no parece desprenderse
circunstancia alguna que pueda hacer merecedor al
penado de la inejecucidn que insta, pues el estrés y
la angustia que puede provocar el régimen de prision
forma parte del caracter aflictivo que infunde toda pena,



