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RESUMEN

Andlisis del régimen juridico establecido en los articulos 89 y 108 del Cédigo Penal espa-
fiol, por el que se sustituyen penas y medidas de seguridad privativas de libertad por la
expulsién del extranjero no residente legalmente en Espaia.
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ABSTRACT

Analyse of the juridic treatment of articles 89 and 108 of the Spanish Penal Code, in which
penalties are substituted for expulsion in case of illegal foreing delinquents.
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1. INTRODUCCION

El objeto de este estudio, la expulsién del extranjero como consecuencia
juridico-penal, se halla recogido en los articulos 89 y 108 del Cédigo Penal espanol
de 1995. Aquélla se establece como una alternativa a la ejecucién de determinadas
penas y medidas de seguridad privativas de libertad. Asi, mientras el articulo 89
introduce la expulsién como una alternativa a la ejecucién de concretos supuestos
de penas privativas de libertad impuestas al extranjero que haya cometido determi-
nadas infracciones juridico-penales en nuestro pais, el articulo 108 recurre a ella
como alternativa a la ejecucién de las medidas de seguridad privativas de libertad
impuestas al extranjero en las mismas circunstancias.

El presente trabajo tiene por objetivo analizar el régimen juridico de esta
consecuencia juridico-penal en ambos supuestos: como alternativa a la ejecucién de
determinadas penas privativas de libertad y como alternativa a la ejecucién de medi-
das de seguridad privativas de libertad. Pero antes de abordar ambos tratamientos
juridicos, considero conveniente indicar cudles son los antecedentes juridicos de
esta figura.
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2. ANTECEDENTES ]URIDIQOS RECIENTES
DE LA EXPULSION JURIDICO-PENAL

El Cédigo Penal derogado' no incluia la expulsién entre sus alternativas a
las penas privativas de libertad impuestas a extranjeros*. No obstante, contaba con
una pena que recuerda mucho a ésta: el extranamiento®. El articulo 86 del derogado
Cédigo Penal establecia: «El sentenciado a extrafamiento serd expulsado del territo-
rio espafol por el tiempo de la condena». El extrafamiento constitufa una pena
grave, con una duracién de doce afios y un dfa a veinte afios*, que, como se puede
comprobar, no estaba destinada exclusivamente a los extranjeros.

Las nicas referencias a la expulsién del extranjero en la legislacién juridico-
penal anterior las encontramos en la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre Peligrosi-
dad y Rehabilitacién Social’ y en la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana, la denominada Ley de Extran-
jerfa de 1985°.

A diferencia del Cédigo Penal de 1973, la Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social si recogfa la expulsién del extranjero en su catdlogo de medidas de segu-
ridad’. Sin embargo, en comparacién con el articulo 108 del nuevo Cédigo Penal,
como se comprobard mds abajo, la expulsién del extranjero se establecfa como una

''V. Decreto 3.096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto
refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.

? A diferencia del Cédigo Penal de 1928 que —como ha sefialado Serrano Butraguefio, L.:
Cédigo Penal de 1995 (Comentarios y Jurisprudencia): Serrano Butraguefio, I. (coord.). Granada:
Comares, 1998, p. 750— en su articulo 90 incluia en su regla cuarta «la expulsién de los extranje-
ros», como medida de seguridad complementaria de las consecuencias juridico-penales correspon-
dientes, y a la que se debfa acudir una vez se hubiese extinguido la condena.

% Estableciendo también la similitud, v. PEREZ ALONSO, E.].: «La expulsién de extranjeros:
algunas consideraciones en torno al régimen de detencién preventiva e internamiento de extranje-
ros». En Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Homenaje al profesor José
Antonio Sdinz Cantero, 1987, 11, p. 78 y ss.

*V. el articulo 30 del Cédigo Penal de 1973.

> Publicada en el BOE ntim. 187, de 6 de agosto de 1970.

¢ Publicada en el BOE nim. 158, de 3 de julio de 1985. Recientemente, esta Ley ha sido
derogada por la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranje-
ros en Espafia y su Integracién Social, a su vez reformada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de
diciembre, de modificacién de la anterior. Publicadas respectivamente en el BOE nim. 10, de 12 de
enero de 2000, y en el BOE ntim. 307, de 23 de diciembre de 2000.

7 El articulo 5 de la Ley 16/1970, de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, de 4 de agosto,
establecfa en su catdlogo de medidas de seguridad y rehabilitacién social, como duodécima medida,
la «Expulsion del territorio nacional cuando se trate de extranjeros. El sujeto a esta medida de segu-
ridad no podrd volver a entrar en Espafa durante el plazo de tres afios». Esta medida se mantuvo sin
alteraciones en la Ley 43/1974, de 28 de noviembre, que modific en varios articulos la ley anterior
(BOE num. 287, de 30 de noviembre de 1974). La aplicacién de esta medida fue desarrollada por el
articulo 13 del Decreto 1144/1971, de 13 de mayo, que recogfa el Reglamento para la aplicacién de
la Ley de 4 de agosto de 1970 (BOE, nim. 132, de 3 de junio de 1971).



medida de seguridad principal y alternativa a las correspondientes medidas de segu-
ridad recogidas en cada caso para el delincuente peligroso®.

Por su parte la Ley de Extranjerfa de 1985 también recogfa la expulsién, pero
esta vez como alternativa a la ejecucién de las penas establecidas para los delitos menos
graves’. Ello permitia recurrir a la expulsién del extranjero cuando éste hubiese sido
condenado en sentencia firme por un delito menos grave, que se correspondia con
todos aquéllos castigados con pena igual o inferior a la prisién menor, lo que actual-
mente representarfa una pena de prisién igual o inferior a los seis afos.

Asimismo, establecfa la expulsién como sancién administrativa para determinadas
infracciones establecidas en la Ley, entre las que se encontraba la de que el extranjero hubie-
se sido condenado, dentro o fuera de Espana, por una conducta dolosa que constituyese en
nuestro pais delito sancionado con una pena privativa de libertad superior a un afio', o

8 El articulo 7 de la Ley establecia: «Si los declarados peligrosos fueran extranjeros, el Juez
podrd imponerles las medidas del articulo precedente que correspondan o la de expulsién del territo-
rio nacional, sin perjuicio de aplicarles, ademds, las que sean compatibles con dicha expulsién y
figuren en cada supuesto de peligrosidad». No obstante, del articulo 13 de su Reglamento parecia
desprenderse todo lo contrario, esto es, que la expulsién se presentaba como una medida de seguri-
dad para extranjeros de cardcter sustitutivo. En su nimero 2, este articulo sefialaba: «La expulsién y
las medidas @ las que ésta sustituya, se anotardn en la Direccién General de Seguridad, que lo comuni-
card a sus servicios». El nimero 6 del mismo articulo confirmaba esta interpretacién, al indicar: «La
expulsion sustitutiva no podrd llevarse a efecto mientras el extranjero afectado tenga pendiente cual-
quier responsabilidad por delito que exija su presencia en el territorio nacional». (La cursiva es mia).

? El articulo 21.2, pdrrafo segundo de la Ley, sefialaba: «Si el extranjero fuere condenado
por delito menos grave y en sentencia firme, el Juez o Tribunal podrdn acordar, previa audiencia de
aquél, su expulsién del territorio nacional como sustitutiva de las penas que le fueren aplicables,
asegurando en todo caso la satisfaccién de las responsabilidades civiles a que hubiere lugar, todo ello
sin perjuicio de cumplir, si regresara a Espafa, la pena que le fuere impuestar. El propio articulo
21.2, en su pdrrafo primero, determina qué se debe entender por delito menos grave, sefialando que
serd todo aquél castigado «en nuestro ordenamiento juridico con pena igual o inferior a prisién
menom. V. la redaccién de este pdrrafo mds abajo. La pena de prisién menor estaba clasificada en el
Cédigo Penal de 1973 como pena grave, pudiendo ser su duracién de seis meses y un dfa a seis afios
de privacién de libertad continuada, conforme al articulo 30 del derogado Cédigo Penal.

1* El articulo 26 de la Ley sefalaba: «1. Los extranjeros podrdn ser expulsados de Espaiia,
por resolucion del Director de la Seguridad del Estado, cuando incurran en alguno de los supuestos
siguientes: a) Encontrarse ilegalmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la prérroga de
estancia o, en su caso, el permiso de residencia, cuando fueran exigibles. b) No haber obtenido
permiso de trabajo y encontrarse trabajando, aunque cuente con permiso de residencia vélido. ¢)
Estar implicados en actividades contrarias al orden publico o a la seguridad interior o exterior del
Estado o realizar cualquier tipo de actividades contrarias a los intereses espafioles o que puedan
perjudicar las relaciones de Espafia con otros paises. d) Haber sido condenados, dentro o fuera de
Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pafs delito sancionado con pena privati-
va de libertad superior a un afio, salvo que sus antecedentes penales hubieran sido cancelados. ¢)
Incurrir en demora u ocultacién dolosa o falsedad grave en la obligacién de poner en conocimiento
del Ministerio del Interior, las circunstancias relativas a su sustitucién, de acuerdo con el articulo 14.
f) Carecer de medios licitos de vida, ejercer la mendicidad, o desarrollar actividades ilegales». Esta
posibilidad se mantiene en la nueva Ley Orgdnica 4/2000, aunque con ciertos limites. V. al respecto
la nueva redaccién (dada por la Ley Orgdnica 8/2000) de los ntimeros 2 y 8 del articulo 57 de la Ley.
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como alternativa al procedimiento por delitos menos graves'', en virtud del principio de
oportunidad'?.

Por tanto, antes de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, la expul-
sién del extranjero, como alternativa a la ejecucién de las penas privativas de liber-
tad, se hallaba regulada en la Ley Orgdnica de los Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafa de 1985, cuya redaccién era equivalente a la del actual arti-
culo 89 del Cédigo Penal, mientras que la expulsién del extranjero, como alternati-
va a la ejecucién de las medidas de seguridad, se hallaba recogida en la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, cuyo tenor literal se asemejaba al actual articu-
lo 108 del Cédigo Penal.

Con el Cédigo Penal de 1995, el recurso a la expulsién del extranjero como
alternativa a la ejecucién de las consecuencias juridico-penales impuestas por la
comisién de una infraccién penal se traslada de la legislacién penal especial al Cédi-
go Penal'®. Sin embargo, esta incorporacién al principal texto penal ya constitufa la
intencién del legislador desde el Proyecto de Ley Orgdnica de Cddigo Penal de
1980, al menos por lo que respecta a la expulsién como alternativa a las medidas de
seguridad'“.

Este Proyecto de 1980, al incorporar las medidas de seguridad al Cédigo
Penal, incluyé entre ellas la expulsién del extranjero®, presentdndose en esta oca-
sién, a diferencia de lo que ocurria en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
de 1970, como medida de seguridad sustitutiva de las medidas de seguridad corres-
pondientes al estado peligroso del delincuente extranjero'®.

" El articulo 21.2, pdrrafo primero de la Ley, declaraba: «Cuando un extranjero se encuen-
tre encartado en un procedimiento por delitos menos graves, entendiéndose por tales los castigados
en nuestro ordenamiento jurfdico con pena igual o inferior a prisién menor, el Juez podrd autorizar,
previa audiencia del Fiscal, su 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». Este precepto se mantiene de forma similar en la nueva Ley Orgdnica 4/2000, en su
articulo 57.7 (reformado por la ley Orgédnica 8/2000).

12 Como asi apunta SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas de la prision en el Derecho
Penal espariol. Madrid: Trivium, 1999, p. 385.

' Incorporacién que ha sido calificada de innecesaria por algunos autores, al considerar
que los supuestos contenidos en el Cédigo Penal ya estaban incluidos en la Ley de Extranjerfa. De
esta opinién GARCIA ALBERO, R.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal: Gonzalo Quintero Olivares
(dir.). Pamplona: Aranzadi, 1996, p. 547 y ss.; SANCHEZ YLLERA, L.: Comentarios al Cédigo Penal de
1995: Tomds S. VIVES ANTON (coord.), Valencia: Tirant lo Blanch, vol. 1, 1996, p. 505.

14 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados,
nim. 108-1, de 17 de enero de 1980.

15 El articulo 135 establecia como décimo-primera medida de seguridad la «Expulsién de
extranjeros del territorio nacional. El sujeto a esta medida no podrd volver a entrar en Espafia duran-
te el plazo que se sefiale, sin que pueda exceder de quince afios».

16 Al respecto v. el articulo 138 del Proyecto que sefialaba: «Si el sujeto fuera extranjero, el
6rgano jurisdiccional podrd acordar, previa audiencia de aquél, la expulsién del territorio nacional



Por su parte, la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal de 19837,
con una redaccién similar al Proyecto de 1980, mantiene la expulsién del extranjero
como medida de seguridad sustitutiva de las medidas de seguridad aplicadas al de-
lincuente extranjero'®.

Fue con el Proyecto de Ley Orgédnica del Cédigo Penal 102/1992, de 23 de
septiembre', cuando se introdujo por primera vez la expulsién del extranjero no
residente legalmente en Espafa como alternativa a determinadas penas privativas de
libertad, en su articulo 89%°. Como ya se ha sehalado, hasta ese momento la expul-
sién del extranjero como alternativa a la ejecucién de las penas privativas de libertad
tan s6lo se hallaba regulada en la Ley de Extranjeria de 1985. Asimismo, el Proyecto
de 1992 mantuvo en el articulo 111 la expulsién del extranjero en sustitucién de las
medidas de seguridad que le correspondiesen®.

Establecidos los antecedentes mds inmediatos de los articulos 89 y 108 del
Cédigo Penal de 1995, paso a continuacién a analizar el tratamiento juridico de la
expulsién, como consecuencia juridico-penal alternativa a determinadas penas y
medidas de seguridad impuestas a los extranjeros que hayan cometido alguna in-
fraccién juridico-penal en nuestro pais.

como sustitutiva de las demds medidas de seguridad que le fueren aplicables, sin perjuicio de cumplir
en su caso, la pena que le hubiere sido impuestar.

17 Publicado por la Secretarfa Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid, 1983.

8 En el articulo 86.3.4° se introduce entre las medidas de seguridad no privativas de
libertad «La expulsidn de extranjeros del territorio nacional». En el articulo 106 se establece: «1. Si
el sujeto fuere extranjero, el Tribunal podrd acordar, previa audiencia de aquél, la expulsién del
territorio nacional como sustitutiva de las demds medidas de seguridad que le fueren aplicables, sin
perjuicio de cumplir, en su caso, la pena que le hubiere sido impuesta. 2. El sujeto a esta medida no
podrd volver a entrar en Espafia durante el plazo que se sefale, sin que pueda exceder de quince
afos».

! Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 23 de septiembre de 1992
(ndm. 102-1).

2 El mismo establecia: «1. No obstante, lo dispuesto en el articulo anterior, las penas priva-
tivas de libertad no superiores a dos afios impuestas a un extranjero no residente legalmente en
Espafia serdn sustituidas, a instancia del Ministerio Fiscal, por su expulsién del territorio nacional. 2.
Al extranjero condenado a pena privativa de libertad superior a dos afios e inferior a seis se le podrd
sustituir dicha pena, a instancia del Ministerio Fiscal, por la expulsién del territorio nacional. Igual-
mente, los Jueces y Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, y previa audiencia del penado, po-
drdn acordar la expulsién del territorio nacional del extranjero condenado a pena de prisién igual o
superior a seis afios, siempre que haya cumplido las tres cuartas partes de la condena. 3. El extranjero
no podrd regresar a Espafia, como minimo en un plazo de tres afios desde la fecha de la expulsién, o
por el triplo de la duracién de las penas privativas de libertad que le fueron impuestas, si este plazo es
mayor. Si regresare antes de dicho término, cumplird las penas que le hubieren sido sustituidas, sin
perjuicio, de lo dispuesto en el articulo 451 de este Cédigo».

2! El articulo 111 sefalaba: «1. Si el sujeto fuere extranjero, el Juez o Tribunal podrd acor-
dar, previa audiencia de aquél, la expulsion del territorio nacional como sustitutiva de las medidas de
seguridad que le fueren aplicables. 2. El sujeto a esta medida no podrd volver a entrar en Espafia
durante el plazo que se senale, sin que pueda exceder de diez afos».
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3. EL REGIMEN JURIDICO DE LA EXPULSION
EN EL ARTICULO 89 DEL CODIGO PENAL

3.1. NATURALEZA DE LA ALTERNATIVA AL CUMPLIMIENTO DE LAS PENAS PRIVATIVAS
DE LIBERTAD RECOGIDA EN EL ARTICULO 89: ;SUSTITUCION, SUSPENSION, LIBERTAD
CONDICIONAL O CUARTA ALTERNATIVA A LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS
DE LIBERTAD?

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

2. El extranjero no podrd regresar a Espafia en un plazo de tres a diez afios conta-
dos desde la fecha de su expulsién, atendida la duracién de la pena impuesta. Si
regresare antes de dicho término, cumplird las penas que le hayan sido sustituidas.
3. 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, serd expulsado por la auto-
ridad gubernativa.

4. Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no serdn de aplicacion
a los extranjeros que hubieren sido condenados por la comisién de delitos a que se

refieren los articulos 312, 318 bis, 515.6°, 517 y 518 del Cédigo Penal®.

El articulo 89 del Cédigo Penal de 1995 se halla situado en la Seccién
Segunda, relativa a la «Sustitucién de las penas privativas de libertad», del Capitulo
111, correspondiente a «Las formas sustitutivas de la ejecucién de las penas privativas
de libertad», del Titulo 11 «De las penas» del Libro Primero del Cédigo Penal.

En atencién a su situacién sistemdtica y a los términos de la redaccién de su
nimero primero®, la doctrina analiza esta figura en el dmbito de la sustitucién de
las penas cortas privativas de libertad del articulo 88 del Cédigo Penal®®. Sin em-

2 Este ultimo apartado del precepto ha sido introducido por la disposicién adicional se-
gunda de la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre.

» En el que se establece, como se acaba de comprobar, que determinadas penas privativas
de libertad podrdn ser sustituidas por la expulsion del territorio nacional.

# De la que se ocupa, concretamente, el articulo 88 del Cédigo Penal, situado en la Seccién
Segunda del Capitulo 11 del Libro Primero del Cédigo, ya citados.

» Entre otros v. SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas de la prision, p. 384 y ss.;
GRACIA MARTIN, L.: Lecciones de consecuencias juridicas del delito. El sistema de penas, medidas de :eguri—
dad, consecuencias accesorias y responsabilidad civil derivada del delito: Luis Gracia Martin, Miguel Angel
Boldova Pasamar y M2 Carmen Alastuey Dobén. Valencia: Tirant lo Blanch, 1998, p. 257 y ss.; Mo-
LINA BLAZQUEZ, M.C.: La aplicacion de la pena. Estudio prdctico de las consecuencias juridicas del deliro.
(22 ed. actualizada), Barcelona: Bosch, 1998, p. 76 y ss.; DE LAMO RUBIO, ].: Penas y medidas de seguri-



bargo, no se desconoce que la figura contenida en el articulo 89 no responde en su
totalidad al régimen de la sustitucién®. Esta disparidad entre los dos regimenes ha
llevado a la doctrina a mantener diversas posiciones respecto a la naturaleza juridica
de dicha figura.

Un gran ndmero de autores, como se acaba de indicar, analizan el articulo 89
en el dmbito de la sustitucién, como una especialidad de ésta””. A favor de esta posi-
cién nos llevarfa la situacién sistemdtica del articulo 89 —dentro de la Seccién Se-
gunda del Capitulo m del Titulo m del Libro 1 del Cédigo Penal, y a continuacién del
articulo 88—y el propio tenor literal del citado precepto, que utiliza expresamente el
término «sustitucién»*. Sin embargo, la propia situacién sistemdtica no es decisiva,
pues la misma, esta vez haciendo mayor hincapié en el Capitulo 111 y no en la Seccién
Segunda de aquél, nos puede conducir a interpretar que el término «sustitucién» del
articulo 89 no se utiliza en sentido estricto, haciendo referencia a la figura contenida
en el articulo 88, sino en sentido amplio, como alternativa a la ejecucién de las penas
privativas de libertad, de la misma forma que las otras alternativas del Capitulo 1,
esto es, la suspension, la sustitucién o la libertad condicional, indistintamente.

Por otro lado, el estudio del régimen juridico establecido en el articulo 89,
como se tendrd oportunidad de comprobar, nos muestra la existencia de numerosas
diferencias que le separan del tratamiento de la sustitucién del articulo 88*. En
primer lugar, porque no se sustituye verdaderamente una pena por otra, ya que la
expulsién no constituye una pena, al menos formalmente, al no hallarse en el catd-
logo de penas del Cédigo Penal®. En segundo lugar, porque de regresar el extranje-

dad en el nuevo Cédigo, Barcelona: Bosch, 1997, p. 485 y ss.; AYO FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de
seguridad y consecuencias accesorias. Manual de determinacion de las penas y de las demds consecuencias
Juridico-penales del deliro, Pamplona: Aranzadi, 1997, p. 129; LLorcA ORTEGA, ].: Manual de determi-
nacién de la pena conforme al Cédigo Penal de 1995 (4* ed.), Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 254.

% En este sentido v. SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas de la prisidn, pp. 387 y
389; DE LAMO RUBIO, ].: Penas y medidas de seguridad, p. 485 y s.; AYo FERNANDEZ, M.: Las penas,
medidas de seguridad, p. 130; LLORCA ORTEGA, ].: Manual de determinacion de la pena, p. 253 y ss.

7 Este es el caso de MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General. (52 ed.), Barcelona, 1998, p.
728. No obstante, haciendo notar que no responde al concepto estricto de sustitucién, v. RODRIGUEZ
CANDELA, J.L.: «La expulsién del extranjero en el nuevo Cédigo Penal». En Jueces para la Democracia,
1998, 3, p. 59 y ss. y 64; LLorcA ORTEGA, J.: Manual de determinacion de la pena, p. 253 y ss.; de la
misma opinién DE LAMO RUBIO, J.: Penas y medidas de seguridad, p. 485 y s., que la considera «alter-
nativa a la prisién». En esta linea también SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas de la prisién,
pp- 387 y 389, y AvO FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguridad, p. 130.

* Como también ha indicado DE LaMO RUBIO, J.: Penas y medidas de seguridad, p. 485.

# Como, por ejemplo, la ausencia de limites temporales en las penas privativas de libertad
sustituibles, la ausencia de mddulos de conversion, la sustitucién por una consecuencia juridico-
penal que no se halla en el catdlogo de penas del Cédigo Penal, los requisitos para proceder a la
sustitucién, etc.

3% En este sentido v. DE LAMO RUBIO, J.: Penas y medidas de sequridad, p. 486. De forma
similar MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO, ].: Las consecuencias juridicas del delito. (32
ed.), Madrid: Civitas, 1996, p. 109.
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ro a nuestro pais antes de lo establecido deberd cumplir la pena por la que fue
condenado, sin que se le descuente de su duracién el tiempo transcurrido fuera de
nuestro pafs, como asi ocurre en el régimen de la sustitucién?'.

Otra posicién considera que el mismo se asemeja mds a la suspensién de la
ejecucién de las penas cortas privativas de libertad prevista en los articulos 80 y si-
guientes del Cédigo Penal®. En este sentido se argumenta que, al igual que en la
suspension, en los supuestos del articulo 89 se deja la ejecucién de la pena en suspen-
so con la tnica condicién de que no regrese a nuestro pafs en un tiempo determinado,
pues de lo contrario deberd cumplir la pena que en su momento se dej6 de aplicar. En
mi opinidn, si bien el régimen del articulo 89 se asemeja mds a una suspensién que a
una sustitucion, no se debe olvidar que la condicién esencial en la suspensién es la
prohibicién de delinquir durante un plazo determinado, mientras que aqui la dnica
condicién es que el extranjero no regrese a nuestro pais antes de lo establecido.

Finalmente, también se ha defendido que la misma presenta una doble na-
turaleza, sustitucién o suspensién en unos casos y libertad condicional (articulos 90
y ss. del Cédigo Penal) en otros™.

A salvo de la referencia al cumplimiento de las tres cuartas partes de la pena
de prisién impuesta al extranjero no residente legalmente en Espana y de la inter-
pretacién del articulo 197 del Reglamento Penitenciario de 1996*, que desarrolla

31 No obstante, defiende que se tome en cuenta el periodo transcurrido fuera del territorio
espafiol, RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 67 y ss. A tal efecto, siguiendo
la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal, propone que cada dia de prisién equivalga
a tres dfas ausente y que un arresto de fin de semana se corresponda con seis dfas de ausencia. V. este
autor, lug. cit. Sin embargo, en mi opinién no tiene sentido que al extranjero expulsado que regresa
a Espafia antes de lo permitido se le descuente el tiempo transcurrido fuera de nuestro territorio, al
menos por lo que respecta a los supuestos en los que el extranjero es condenado con penas privativas
de libertad inferiores a seis afios, pues no se debe olvidar que en estos casos el individuo queda en
libertad al salir de Espafia.

32 De esta opinidn, pero sélo respecto al primero de los supuestos establecidos en el articulo
89, MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO, J.: Las consecuencias juridicas del delito, p. 109.

% Sobre los supuestos de esta figura v. infra epigrafe 3.2. Defendiendo el binomio suspen-
sion/libertad condicional, v. MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO, J.: Las consecuencias juri-
dicas del delito, p. 109 y ss. En cambio, Prats CANUT, J.M.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal: Gon-
zalo Quintero Olivares (dir.). Pamplona: Aranzadi, 1996, p. 490, y GARCIA ARAN, M.: Fundamentos y
aplicacion de penas y medidas de sequridad en el Codigo Penal de 1995. Pamplona: Aranzadi, 1997, p.
124 y ss., parecen decantarse por la doble naturaleza de sustitucién/libertad condicional. Sin inclinar-
se por uno u otro, pero afirmando la doble naturaleza SERRANO BUTRAGUENO, L.: Cédligo Penal de 1995,
p. 751. Esta también parece ser la interpretacién que ha hecho el Reglamento Penitenciario de 1996
del articulo 89 del Cédigo Penal. Sobre esta cuestién, v. SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas
de la prisidn, p. 384; DE LAMO RUBIO, ].: Penas y medidas de seguridad, p. 492 y ss. En contra de esta
posicién, v. SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas de la prisidn, p. 387; DE Lamo Rusio, J.:
Penas y medidas de sequridad, p. 492; LLORCA ORTEGA, ].: Manual de determinacién de la pena, p. 254.

% V. el Real Decreto 190/1006, de 9 de febrero, que regula el Reglamento Penitenciario
(BOE ntm. 40, de 15 de febrero de 1996). Su articulo 197 establece: «1. En el caso de internos
extranjeros no residentes legalmente en Espafia o de espafoles residentes en el extranjero, previa



el segundo inciso del articulo 89.1 del Cédigo Penal, considero que el régimen del
articulo 89 nada tiene que ver con la libertad condicional. Por un lado, la expulsién
recogida en el articulo 89 no estd sometida a las exigencias de la libertad condicional
establecidas en el articulo 90 del Cédigo Penal, como la necesidad de que el conde-
nado se halle en el tercer grado de tratamiento penitenciario y que durante el mismo
haya observado buen comportamiento y exista un pronéstico favorable de reinsercién
social, como asi parece interpretar el articulo 197 del Reglamento Penitenciario®.
Por otro lado, la condicién principal, esto es, la obligacién de no delinquir durante
el dltimo periodo de cumplimiento de la pena, tampoco estd presente en la regula-
cién del articulo 89, siendo sustituida por la obligacién de no regresar a nuestro pafs
durante un tiempo determinado. Por ello el quebrantamiento de esta dnica condi-
cién no se traduce en el descuento del tiempo transcurrido fuera del territorio na-
cional en el cémputo de la tltima cuarta parte de la condena, como seria lo propio
en un supuesto de libertad condicional, conforme al articulo 93 del Cédigo Penal®.
Asimismo, serfa criticable tanto la sistemdtica empleada por el Cédigo Penal como
la competencia otorgada al tribunal sentenciador y no al juez de vigilancia peniten-
ciaria, como se comprobard mds abajo”’. En consecuencia, considero que la aplica-
cién de lo establecido en el articulo 89 serfa compatible con el régimen de la liber-
tad condicional, no debiendo interpretarse, a pesar de la redaccién del articulo 197
del Reglamento Penitenciario, que tras el cumplimiento de las tres cuartas partes de
la pena privativa de libertad correspondiente por parte del extranjero no residente
legalmente en Espafia procede exclusivamente la expulsién®.

conformidad documentada del interno, se elevard al Juez de Vigilancia su expediente de libertad
condicional recabando autorizacién para que aquél pueda disfrutar de esta situacién en su pais de
residencia, en su caso, al objeto de que dicha libertad se disfrute efectivamente en el pais fijado. A
estos efectos, y siempre que las normas de Derecho Internacional lo permitan, se podrd solicitar a las
autoridades competentes del Estado del pais fijado la aplicacién de las medidas de seguimiento y
control de la libertad condicional previstas en su legislacién interna. 2. Con el fin de poder dar
cumplimiento a la medida de expulsién prevista en el articulo 89 del Cédigo Penal, con antelacién
suficiente, se comunicardn al Ministerio Fiscal las propuestas de libertad condicional de penados
extranjeros junto con un breve resumen de su situacién penal y penitenciaria, en el que se hardn
constar expresamente las fechas de cumplimiento de las dos terceras partes y de las tres cuartas partes
de su condena o condenas».

% En el mismo sentido RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «La expulsidn del extranjero», p. 65.

3¢ El citado precepto establece: «El perfodo de libertad condicional durard todo el tiempo
que le falte al sujeto para cumplir su condena. Si en dicho periodo el reo delinquiere o inobservare las
reglas de conducta impuestas, el Juez de Vigilancia Penitenciaria revocard la libertad concedida, y el
penado reingresard en prision en el periodo o grado penitenciario que corresponda, sin perjuicio del
cémputo del tiempo pasado en libertad condicional».

37 Sobre esta cuestion v. GARCIA ARAN, M.: Fundamentos y aplicacién de penas, p. 125.

% No obstante, apuntando los problemas de interpretacién que pueden surgir de la diversa
redaccién de estos preceptos PRaTS CANUT, J.M.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, p. 491; SAN-
CHEZ YLLERA, L.: Comentarios al Cédigo Penal, p. 507 y ss. Mir Puig ha criticado de injusta la expul-
sién del extranjero en el que concurran las condiciones establecidas por el Cédigo Penal para acceder
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En mi opinidn, la figura contenida en el articulo 89 no responde a ninguna
de las alternativas del Capitulo 111, ya mencionado, relativo a las formas sustitutivas
de la ejecucién de las penas privativas de libertad, porque su fundamento y fin son
diferentes a los de aquéllas. La figura del articulo 89, a diferencia de las otras, no
persigue la reeducacién y reinsercién social del delincuente. Tampoco su funda-
mento se halla en la innecesariedad de la ejecucion de la pena privativa de libertad
sustituida por la expulsién desde los fines de prevencién general y prevencién espe-
cial de las penas, como es el caso de las alternativas genéricas (suspensién, sustitu-
cién y libertad condicional). Muy al contrario, tanto su fundamento como su fin
son politico-criminales, basados en razones de oportunidad: por un lado, paliar de
alguna forma el problema de la inmigracién ilegal y, por otro, reducir la masificacién
de los centros penitenciarios en nuestro pais®-.

a la libertad condicional (art. 90), proponiendo proceder a la expulsién de estos reclusos sélo en los
casos en los que no concurran dichas circunstancias. V. MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, p.
728. Por su parte SERRANO BUTRAGUENO, 1.: Cédigo Penal de 1995, p. 752 propone la aplicacién del
articulo 197 cuando sea el penado quien inste marcharse, y el articulo 89 en el caso contrario, cuan-
do se niegue o no lo solicite.

¥ En este sentido, SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas de la prisién, pp. 387, 388 y
389; DE LaMO RUBIO, J.: Penas y medidas de sequridad, p. 486; GARCIA ARAN, M.: Fundamentos y aplica-
cidn de penas, p. 124; MIR PUIG, S.: «Alternativas a la prision en el nuevo Cédigo Penal». En Jornadas
sobre el nuevo Cédigo Penal celebradas del 19 al 21 de noviembre de 1996: Adela Asta Batarrita (ed.).
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 1998, p. 65; Ayo FERNANDEZ, M.: Las penas,
medidas de seguridad, p. 130; PRaTS CANUT, ].M.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, p. 490; MANZANARES,
J.L. y CrEMADES, ].: Comentarios al Cédigo Penal. Madrid: La Ley-Actualidad, 1996, p. 47; MAPELLI
CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO, ].: Las consecuencias juridicas del delito, p. 109; PEREZ PEREZ, ].].:
«La expulsion del extranjero en el Proceso Penaly. En Cuadernos de Derecho Judicial. Extranjeros. Con-
sejo General del Poder Judicial, 1994, ndm. xxxvi1, p. 528. De forma similar, MARTINEZ MONTIJANO,
M.C.: Manual para la ejecucién de las penas y medidas de seguridad: M?. del Carmen Martinez Montijano
y José Golderos Cebridn. Madrid: Colex, 1999, p. 242. En la misma linea, se ha sefialado que la
regulacién del articulo 89 permite el adelantamiento de una expulsién que posteriormente se va a
producir conforme a lo establecido en la Ley de Extranjerfa, como consecuencia de la comisién de un
delito. De esta opinién GARCIA ALBERO, R.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, p. 5475 SANCHEZ YLLERA,
L.: Comentarios al Cédigo Penal, p. 569. SERRANO BUTRAGUENO, 1.: Cddigo Penal de 1995, p. 750, defien-
de que los fundamentos de esta alternativa son, por un lado, la seguridad y, por otro, razones de cardcter
econémico. Respecto al primero sefiala que la seguridad «se puede ver mds fdcilmente amenazada por
los delincuentes extranjeros carentes de residencia legal en Espafa y, probablemente, carentes también
de trabajo, de dinero, de domicilio fijo, de arraigo familiar..., durante las fases que se encuentren en
libertad (permisos de salida, tercer grado, libertad condicional)». No obstante, en mi opinidn, ello no
deber ser asf siempre, puesto que de no procederse a la expulsién, la consecuencia inmediata es el
cumplimiento de la pena privativa de libertad, y porque los posibles permisos de salida, el régimen de
tercer grado o la libertad condicional son facultativos. Todo ello sin perjuicio de que finalmente tam-
bién se pueda proceder a la expulsidn, esta vez como medida administrativa, conforme al articulo 57.2
de la Ley Orgénica 4/2000, conforme a la redaccién establecida por la Ley Orgdnica 8/2000.

% Objetivos que ya estaban presentes en la antigua Ley de Extranjerfa de 1985. En este
sentido SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas de la prision, p. 385; PEREZ PEREZ, ].].: La
expulsion del extranjero, p. 528.



Por ello considero que toda la regulacién del articulo 89 debe analizarse
exclusivamente en funcién de las razones politico-criminales que la inspiran y al
margen de las figuras establecidas en el Capitulo 11, lo que conduce a presentarla
como una cuarta alternativa a la ejecucién de las penas privativas de libertad*' (o, en
todo caso, como una sustitucién sui generis, con fundamento y fin propios y diver-
sos a los del régimen general de sustitucién del articulo 88), aunque de aplicacién
preferente respecto a las otras alternativas®.

Si no fuese asi, no se entenderia el diverso tratamiento que le asigna el
Cédigo Penal a los extranjeros no residentes legalmente en Espana frente a los que sf
lo son. En el supuesto de que se haya cometido un delito castigado con penas priva-
tivas de libertad inferior a los dos anos, mientras a los primeros se les puede expul-
sar, quedando posteriormente en libertad®, los segundos deben cumplir condena,
salvo que se hallen en las condiciones para acceder a la suspensién, sustitucién o
libertad condicional, en cuyo caso estardn obligados a no volver a delinquir o a
cumplir determinadas obligaciones tendentes a procurar su reinsercién social, obli-
gaciones que no cuentan para los extranjeros no residentes legalmente en nuestro
pais. En el supuesto de que el delito cometido haya sido castigado con pena privati-
va de libertad igual o superior a los dos anos, mientras a los primeros igualmente se
les puede expulsar, quedando posteriormente en libertad, a salvo de cumplir una
parte de la pena, si ésta fuese igual o superior a los seis anos, los segundos deben
cumplir la totalidad de su condena, sin perjuicio de poder acceder a la libertad
condicional, si cumpliesen sus condiciones. Sin embargo, en mi opinidn, las necesi-

1 En el mismo sentido DE LAMO RUBIO, J.: Penas y medidas de seguridad, p. 486.

2 Ello supondrfa que en los casos de extranjeros no residentes legalmente en nuestro pais
condenados con penas de prisién inferior a seis afos, el juez correspondiente podria expulsar al
condenado conforme al articulo 89. Pero en el supuesto de que no lo hiciese, al ser una medida de
cardcter facultativo, podria acudir al resto de medidas establecidas en el citado Capitulo 11, esto es,
suspender la ejecucién de la pena o sustituirla por arresto de fin de semana o multa, opcién esta
ultima que, de ser elegida, tendria cardcter obligatorio conforme a lo establecido en el articulo 71.2
del Cédigo Penal. (Este precepto recoge la sustitucién obligatoria cuando por aplicacién de las reglas
de determinacién de la pena, ésta se corresponda con una pena concreta de prisién inferior a los seis
meses, sin perjuicio de que la ejecucién de la misma pueda ser suspendida, en esta ocasién, facultati-
vamente.) A otra conclusién se llegaria en este supuesto si entendiésemos que la «sustitucién» del
articulo 89 representa una especialidad del régimen general del articulo 88, en atencién al sujeto al
que va referido. En efecto, en los casos de penas de prisién inferior a los seis meses se podria interpre-
tar, siguiendo el tenor literal del articulo 71.2, que la expulsién es obligatoria cuando el condenado
sea un extranjero no residente legalmente en Espafia, puesto que el citado precepto remite a la Sec-
cién Segunda, del Capitulo 11 del Titulo 11 del Cédigo Penal, seccidn en la que se encuentra también
la sustitucién propia del articulo 89.

# Al respecto SERRANO BUTRAGUENO, L.: Cédligo Penal de 1995, p. 753, ha puesto de mani-
fiesto el efecto criminégeno de esta alternativa, pues «Si los extranjeros [no residentes legalmente en
Espafia] llegan a conocer que su tnico riesgo al delinquir en Espafia es la expulsidn del pafs, aumen-
tardn considerablemente los delitos cometidos por ellos, al no frenarles la amenaza de la pena priva-
tiva de libertad como factor de inhibicién». (El contenido de los corchetes es mio.)
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dades de retribucién y prevencién son iguales en unos y otros supuestos, sobre todo
cuando se trata de penas privativas de libertad de larga duracién, de tal forma que
en ningun caso se puede defender que el cumplimiento de la pena no sea necesario
desde tales perspectivas. Consecuentemente, el diverso tratamiento asignado a los
condenados, sean o no extranjeros y, en este tltimo caso, tengan o no la residencia
legalizada en nuestro pafs, ha sido calificado de discriminatorio®.

Por otro lado, si la ausencia de necesidad de imposicién de la pena al ex-
tranjero desde perspectivas preventivas hubiese sido la intencién del legislador al
redactar el articulo 89, ésto resultarfa superfluo, pues ya existen en nuestro ordena-
miento juridico otros instrumentos que velan por la reinsercién social del extranje-
ro que ha sido condenado en nuestro pais. Mediante dos instrumentos de colabora-
cién judicial internacional como son la extradicién y la ejecucién de sentencias
penales extranjeras®, el cumplimiento de la pena privativa de libertad a la que hu-
biese sido condenado el extranjero podrd ser ejecutada fuera de nuestras fronteras,
generalmente en el pais de origen o de residencia habitual del condenado. Ambas
figuras ofrecen un pronéstico mds favorable de reinsercién social, sin que suponga
menoscabo de las exigencias de prevencién general y reafirmacién del ordenamien-
to juridico del estado en el que la sentencia fue dictada®.

En la misma linea se presenta el articulo 197 del actual Reglamento Peni-
tenciario que permite que el cumplimiento de la dltima fase de las penas privativas
de libertad, esto es, la fase de libertad condicional, se lleve a cabo en el pais de
residencia del extranjero?.

Teniendo en cuenta que estos otros instrumentos de colaboracién judicial
internacional, fundamentalmente los primeros, sirven a los fines de la pena (reafir-
macién del Derecho y prevencién general y especial), posibilitando asimismo el
cumplimiento de los fines politico-criminales de la expulsién juridico-penal (miti-
gar los efectos de la inmigracién ilegal y la masificacién en los centros penitencia-
rios), considero que serfa preferible acudir a ellos en lugar de a la expulsién. Igual-
mente en los supuestos en los que no existiesen acuerdos internacionales con los
paises de origen o residencia del extranjero no deberfa procederse a la expulsién,
con el objeto de garantizar los fines de la pena y los principios de igualdad y no
discriminacién entre los condenados, como ya se ha comentado. De igual forma,
cuando los paises de origen o residencia no ofreciesen garantias de respeto a los

“ En este sentido, v. a MARTINEZ MONTANO, M.C.: Manual para la ejecucion de las penas,
p. 242. Rechazando asimismo la regulacién de la expulsién del articulo 89 del Cédigo Penal, Mir
Puig, S.: «Alternativas a la prisién», p. 65; MAPELLI CAFEARENA, B. y TERRADILLOS Basoco, J.: Las
consecuencias juridicas del delito, p. 109.

“Ambos instrumentos pueden ser utilizados en Espafa gracias a los acuerdos internaciona-
les que se han suscrito con determinados paises.

% Sobre esta cuestién v. mds ampliamente CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espariol.
Parte General. 1. Introduccién. (52 ed.). Madrid: Tecnos, 1996, p. 219 y ss.

Y7V, el texto de este precepto mds arriba nota 34.



derechos humanos, no serfa conveniente acudir a los instrumentos de colaboracién
judicial internacional, pero por las mismas razones tampoco deberia procederse a la
expulsién del extranjero no residente legalmente en nuestro pafs. En mi opinidn,
por encima de las razones politico-criminales que fundamentan la expulsién debe-
rfa primar la garantia de respeto a los derechos humanos de los condenados.

Establecida la naturaleza juridica de la figura contenida en el articulo 89 del
Cédigo Penal, paso a continuacién a comentar su tratamiento juridico, detenién-
dome, no obstante, por exigencias de su situacién sistemdtica, en las particularida-
des que la diferencian de la sustitucién genérica del articulo 88.

3.2. AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO

La expulsién del territorio nacional del articulo 89 estd establecida, siguien-
do el tenor literal del nimero primero del precepto, para «el extranjero no residente
legalmente en Espafia», cuando haya sido condenado con pena privativa de libertad
inferior a los seis afos o para el «extranjero» al que se le haya impuesto una pena de
prisién igual o superior a seis afos.

En principio, como se puede comprobar, de la redaccién del articulo parece
desprenderse la existencia de dos supuestos de expulsién: uno, la expulsién del ex-
tranjero no residente legalmente en Espafa, y dos, la expulsién del extranjero, con
independencia de cudl sea su situacién en nuestro pais®. Por tanto, cabrfa realizar
dos interpretaciones de este nimero primero del articulo 89%. La primera, siguien-
do la redaccién del precepto, llevaria a defender la existencia de dos supuestos: el del
extranjero no residente legalmente en Espafia, para el primero de los casos (cuando
aquél haya sido condenado con una pena privativa de libertad inferior a los seis
afos), y el del extranjero, esté o no legalizada su residencia en Espana, para el segun-
do (cuando la pena impuesta sea de prisién igual o superior a los seis afios)*’. La
segunda interpretacién, dejando al margen los términos del precepto, supondria
defender que éste va dirigido al extranjero no residente legalmente en Espafia, cual-
quiera que fuera la pena privativa de libertad que se le hubiera impuesto’'. A esta

 Esta misma distincién se introdujo por primera vez en el articulo 89 del Proyecto de
1992, ya citado. A diferencia de lo establecido en la Ley de Extranjerfa de 1985, que tan sélo hacia
referencia al «extranjero».

¥ Como asf ha puesto de manifiesto Avo FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguridad,
p. 129 y ss.

%0 A favor de esta interpretacion v. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.; ARROYO ZAPATERO, L.;
Garcia Rivas, N.; FERRE OLIVE, J.C. y SERRANO PIEDECASAS, J.R.: Lecciones de Derecho Penal. Parte
General. (22 ed.). Barcelona: Praxis, 1999, p. 348 y ss.; RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «La expulsién del
extranjero», pp. 62 y 65; DE LAMO RUBIO, J.: Penas y medidas de seguridad, p. 487; LLORCA ORTEGA, J.:
Manual de determinacion de la pena, p. 254; MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS Basoco, J.: Las
consecuencias juridicas del delito, p. 109.

°! De esta opinién, SERRANO PASCUAL, ML.: Las formas sustitutivas de la prision, p. 386; SERRA-
NO BUTRAGUENO, L.: Cédigo Penal de 1995, p. 751; Ao FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguri-
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segunda posicién, a la que me sumo, nos conducirfa la interpretacién del articulo
89 en relacién con el articulo 108 del Cédigo Penal, que como ya se ha adelantado,
también establece la posibilidad de expulsar del territorio nacional al extranjero no
residente legalmente en Espana que hubiese sido condenado con una medida de
seguridad privativa de libertad®*. Asimismo, a la misma interpretacién contribuirfa
la nueva redaccién del dltimo inciso del articulo 57.7 de la Ley Orgdnica 4/2000,
de 11 de enero, de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integra-
cién Social® y la del articulo 197 del Reglamento Penitenciario de 1996, que se
manifiestan en los mismos términos.

Por otro lado, lo que deba entenderse por el término «extranjero no residen-
te legalmente en Espana» no estd establecido en el Cédigo Penal, de ahi que, actual-
mente, deba acudirse a la Ley Orgdnica 4/2000.

En mi opinidn, el término empleado por el Cédigo Penal no ha de interpre-
tarse en sentido estricto; es decir, entendiendo por tal aquel extranjero que no tenga
el permiso de residencia®, sino de aquel extranjero que no se halle en alguna de las
situaciones recogidas en el Capitulo 11 del Titulo 11 de la Ley Orgdnica 4/2000, en su
nueva redaccién. El citado Capitulo 11 se ocupa de las situaciones de los extranjeros
en Espafia, estableciendo en los articulos 29 a 35 las situaciones de residencia o
permanencia legalizadas en nuestro pafs. Estas se corresponden con las figuras de
estancia, residencia temporal, residencia permanente, condicién de estudiante, resi-
dencia de apdtrida, indocumentado y refugiado, y residencia de menores de edad.
Por exclusidn, ello supone que aquel extranjero que no tenga una situacién de es-
tancia legalizada en nuestro pais serd un «extranjero no residente legalmente en
Espafia». Consecuentemente, esta situacion se corresponderd con la de aquellos ex-
tranjeros que, o bien no han entrado legalmente en nuestro pafs, conforme a lo
establecido en el articulo 25 de la Ley, en el que se establecen los requisitos de
entrada en territorio espafol, o bien habiendo entrado legalmente en nuestro pais y

dad, p. 130. En el mismo sentido parece interpretarlo GRACIA MARTIN, L.: Lecciones de consecuencias
Juridicas del delito, p. 266. También Prats CANUT, ].M.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, p. 490.

°2 Asi, AYO FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguridad, p. 130.

%3 El dltimo inciso del articulo 57.7 establece, conforme a su nueva redaccién: «En el supues-
to de que se trate de extranjeros no residentes legalmente en Espasia y que fueren condenados por senten-
cia firme, serd de aplicacién lo dispuesto en el articulo 89 del Cédigo Penal». (La cursiva es mia.)

>4'V. mds arriba nota 34.

%> Como posiblemente debia interpretarse conforme al articulo 13.4 de la derogada Ley de
Extranjerfa de 1985. Como asi lo interpretaba, RODRIGUEZ CANDELA, ].L.: «La expulsién del extran-
jero», p. 62. El citado precepto establecia que «Sélo se considerardn residentes las personas ampara-
das por un permiso de residencia». Esta interpretacion se vefa reforzada a su vez con el Capitulo 111 del
Reglamento ejecucién de la Ley de Extranjeria de 1985, que se ocupaba de las situaciones de perma-
nencia legalizada en Espafia. V. Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, Reglamento de ejecucién de
laLey 7/1985, de 1 de julio (BOE nim. 47, de 23 de febrero de 1996). Todo ello sin perjuicio de que
se pueda defender que los términos en los que se expresa el articulo 89 del Cédigo Penal no deben
interpretarse en sentido estricto.



presentando una de las situaciones anteriores de permanencia legalizada, posterior-
mente la pierden.

Asimismo, se ha planteado si procede aplicar esta consecuencia juridico-pe-
nal a los extranjeros que se hallen regularizando su estancia o residencia, en definitiva,
su permanencia en nuestro pais’®, cuestion asociada a la determinacién del momento
a tener en cuenta para determinar si el extranjero es o no residente legal. Entiendo
que dicho momento deberd ser el de la ejecucién de la sentencia y no el de la comi-
sién de la infraccién juridico-penal””. Consecuentemente la respuesta a la primera
cuestién, esto es, si procede la expulsién a los extranjeros que al tiempo de la ejecu-
cién de la sentencia estén regularizando su permanencia en Espana, debe ser positiva.

Por otro lado, la expulsién estd prevista para los extranjeros no residentes
legalmente en Espana mayores de edad. A los extranjeros menores, con edades com-
prendidas entre los 14 y 18 afios, que cometan un delito en Espana les serd de
aplicacién la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabili-
dad Penal de los Menores®®. Excepcionalmente, serd de aplicacién a los jévenes
mayores de 18 y menores de 21 afios, sin perjuicio de la excepcién establecida en la
Ley Orgdnica 7/2000, que modifica la anterior”. En ambos textos legales no existe
un precepto equivalente al articulo 89 o 108 del Cédigo Penal. Por tanto, no estd
prevista la expulsion de los menores delincuentes extranjeros®, en consonancia con
lo establecido en el articulo 35.4 de la Ley Orgdnica 4/2000, en la redaccién dada
por la Ley Orgdnica 8/2000, conforme al cual los menores tutelados por una Admi-
nistracién Publica pueden permanecer en Espafia regularmente®.

3.3. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO: PENAS SUSTITUIBLES

El articulo 89 establece en su nimero primero qué penas asignadas al ex-
tranjero no residente legalmente en Espafna pueden tener como alternativa su expul-

°¢ Al respecto v. MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO, J.: Las consecuencias juridi-
cas del delito, p. 109.

7 En este sentido RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 63 y ss.

58 Publicada en el BOE ndm. 11 de 13 de enero de 2000. Posteriormente, ha sido modifica-
da parcialmente, por la Ley Orgdnica, 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacién de la Ley Orgé-
nica 10/1985, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en relacién con los delitos de terrorismo.

V. la disposicién adicional cuarta de esta Ley.

% Tampoco estaba prevista la expulsién en la legislacién anterior, Ley Orgdnica 4/1992, de
5 de junio, sobre reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y Procedimiento de los Juzgados
de Menores (publicada en el BOE niim. 140, de 11 de junio de 1992), que modifica el Decreto de 11
de junio de 1948, que recoge el Texto Refundido de la Ley sobre Tribunales Tutelares de Menores.

1Y el articulo 62 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de ¢jecucién de la ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracién social, reformada por la ley Orgdnica 8/2000, de 22 de
diciembre (publicado en el BOE nim. 174, de 21 de julio de 2001).
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sién del territorio nacional. En funcién de la pena privativa de libertad asignada al
extranjero por la comisién de la infraccién penal, el legislador distingue dos situa-
ciones —la expulsién cuando el sujeto haya sido condenado con una pena privativa
de libertad inferior a seis afios y la expulsién cuando le sea asignada una pena de
prisién igual o superior a seis afios—, estableciendo una serie de diferencias entre
una y otra en cuanto a los requisitos exigidos, condiciones y procedimiento de ex-
pulsién®. Asi, mientras el primer inciso del articulo 89.1 se ocupa de las penas
privativas de libertad inferiores a los seis anos, el segundo inciso hace referencia a las
penas de prisién de duracién igual o superior a los seis afios®. Ello supone que tan
s6lo es posible, como en el resto del Capitulo 11 del Libro 1 del Cédigo Penal, que se
ocupa «De las formas sustitutivas de la ejecucién de las penas privativas de libertad»,
acudir a la expulsién cuando el extranjero no residente legalmente en Espana sea
condenado con una pena privativa de libertad.

No obstante, como se acaba de indicar, en funcién de la pena privativa de
libertad asignada y, en su caso, de la duracién de ésta, habrd de atenderse a unos
determinados requisitos y condiciones. Si se trata de una pena de arresto de fin de
semana, responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa o prisién infe-
rior a los seis afios, deberd ser aplicado el régimen juridico del inciso primero del
articulo 89.1. En cambio, si la pena correspondiente es de prisién igual o superior a
los seis afios, le corresponderd el tratamiento del inciso segundo del mismo precep-
to. En dltima instancia, la diferencia de régimen estard en funcién de si la pena a
sustituir es una pena de prisién inferior o superior a los seis afos, puesto que el resto
de las penas privativas de libertad que pueden ser sustituidas —esto es, la pena de
arresto de fin de semana y la responsabilidad personal subsidiaria— en ningtin caso
superardn los seis afios de privacién de libertad®®.

Estas penas, que pueden ser objeto de la «sustitucién» recogida en el articu-
lo 89, permiten establecer una primera distincién con el régimen de sustitucién

2 No obstante, en este trabajo voy a abordar de forma conjunta el andlisis del tratamiento
juridico en ambos supuestos, por no ser esenciales tales divergencias.

% Parece reducir exclusivamente a la prisién las penas con posibilidad de sustitucién Ayo
FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguridad, p. 130.

¢ Conforme al articulo 37.1 del Cédigo Penal, el arresto de fin de semana, como pena
originaria, tendrd una duracién méxima de 24 fines de semana, equivalente a 48 dfas de privacién de
libertad, de acuerdo con la regla de conversién establecida en este mismo precepto. Por lo que respecta
a la pena de responsabilidad personal subsidiaria, que en todo caso es pena sustitutiva, ésta no podrd
sobrepasar el afio de privacién de libertad cuando sustituya a la multa proporcional, conforme a lo
establecido en el articulo 53.2 del Cédigo Penal. En cambio, si sustituye a la multa por cuotas, tendrd
una duracién mdxima de un afio de privacién de libertad, si la multa es pena originaria —siguiendo
los articulos 50.3, 50.4 y 53.1 del Cédigo Penal—, y de dos afios de privacién de libertad, si la multa
por cuotas es pena sustitutiva a su vez de una pena privativa de libertad (prisién de hasta dos afios o
arresto de fin de semana), conforme a los articulos 37.1, 50.3, 53.1 y 88 del Cédigo Penal.

® En el mismo sentido se han pronunciado DE Lamo RUBIO, J.: Penas y medidas de sequri-
dad, p. 487; MANZANARES, ].L. y CREMADES, J.: Comentarios al Cédigo Penal, p. 47.



general de las penas cortas privativas de libertad, contenido en el articulo 88. En
este precepto la pena privativa de libertad sustituible no podrd exceder en ningtin
caso los dos afios®, mientras que en el régimen del articulo 89, como ya se ha visto,
no existe ningdn tipo de limite temporal, aunque si un limite en funcién del delito
cometido, que comentaremos mds abajo. En efecto, si la pena asignada al extranjero
no residente legalmente en Espafia es de privacién de libertad, ésta, cualquiera que
sea su duracién, podrd se «sustituida» por la expulsion del territorio nacional, pues-
to que en el articulo 89 la referencia temporal de la duracién de la pena sustituible
tiene por unica finalidad establecer el régimen de sustitucién correspondiente. En
cambio, si el condenado es un espafiol o un extranjero residente legalmente en
Espafia, la sustitucién tan sélo serd posible si la pena privativa de libertad no excede
de los dos anos.

No obstante, esta ausencia de limite ya estaba presente en la antigua Ley de
Extranjerfa de 1985, que en su articulo 26. 1 d) permitia la expulsién, aunque
como sancién administrativa y no penal, de los extranjeros que hubiesen sido con-
denados, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituyera en
nuestro pafs delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio,
salvo que sus antecedentes hubieran sido cancelados. Esto representaba la posibili-
dad de expulsién por penas privativas de libertad, con un limite minimo®, pero no
mdximo, como en la actualidad, a condicién de que las penas se correspondiesen
con infracciones dolosas®®. La misma ausencia de limite temporal en la duracién de
las penas sustituibles se repetia en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992.

La ausencia de limite o, en cualquier caso, el limite de hasta seis afos de
privacién de libertad establecido para el régimen de sustitucién del primer inciso
del articulo 89.1 ha sido criticado por algtin autor, puesto que permite acudir a la
expulsién incluso cuando el extranjero haya sido condenado con penas graves™ y,
consecuentemente, por delitos graves”', con el consiguiente menoscabo de las exi-

6 V. articulo 88 del Cédigo Penal, especialmente su niimero primero, pérrafo segundo.

 Limite m{nimo que se reducfa para la expulsién como sancién juridico-penal (aunque se
establecfa un limite mdximo), conforme a lo establecido en el articulo 21.2, pdrrafo segundo en
relacién con el pdrrafo primero de esta Ley. V. el contenido de este precepto mds arriba en nota 9.

% No obstante, RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 60 y s., consi-
dera que el 4mbito de aplicacién de la alternativa contenida en articulo 89 es mucho mds amplio en
la regulacién actual (al menos, por lo que respecta al primero de estos supuestos), puesto que se hace
referencia a penas concretas, mientras que la antigua Ley Orgdnica 7/1985 (articulo 21.2., pdrrafo 2)
establecia los limites partiendo de las penas en abstracto. Defendiendo también la mayor amplitud
del régimen actual, v. SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas de la prisién, p. 386.

% V. mds arriba apartado 2.

7 Conforme al articulo 33.1 a) del Cédigo Penal, la pena de prisién es grave cuando sea
superior a los tres afios.

! De acuerdo con el articulo 13.1 del Cédigo Penal, son delitos graves las infracciones que
la Ley castiga con pena grave.
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gencias de reafirmacién del ordenamiento juridico y de prevencién general™. A este
respecto no hay que olvidar que las penas a las que se refiere este precepto son las
penas concretas’?, una vez realizada la determinacién de la pena, teniendo en cuenta
la gravedad de lo injusto culpable y el resto de consideraciones que se apoyan en
razones politico-criminales, por lo que la expulsién cabrd incluso ante los delitos
mds graves establecidos en nuestro Cédigo Penal, que, en principio, llevan asignada
una pena de prisién.

Todo ello es consecuencia del fundamento y finalidad de esta atipica «susti-
tucién» de penas privativas de libertad por la expulsién del territorio nacional, que
en nada responden a los de la sustitucién establecida en el articulo precedente, el
articulo 88 del Cédigo Penal.

No obstante, recientemente se ha incorporado al articulo 89 un nuevo apar-
tado, introducido por la Ley Orgdnica 8/20007%, que establece una limitacién a la
expulsién en funcién del delito por el que ha sido condenado el extranjero no resi-
dente legalmente en Espafia, sin perjuicio de que el condenado se pueda acoger a las
alternativas del régimen general (suspensién, sustitucién, libertad condicional). Se
trata, por tanto, de un limite en atencién al delito cometido y no a la pena impuesta
como en los supuestos anteriores y en el régimen general de sustitucién. Los delitos
mencionados, correspondientes a los articulos 312, 318 bis, 515.6°, 517 y 518 del
Cédigo Penal, castigados también con penas privativas de libertad, junto a otras, se
hallan entre los delitos contra los derechos de los trabajadores, los derechos de los
ciudadanos y los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales”.

Esta novedad encuentra su fundamento, como sefala la Exposicién de
Motivos de la Ley Orgdnica 8/2000, en la necesidad de introducir modificaciones
en el campo de las medidas relativas a la lucha contra la inmigracién ilegal y, por
tanto, en la lucha contra el trifico y explotacién de seres humanos. Sin embargo, en
esta ocasién, al menos por lo que respecta a la medida incorporada al nimero 4 del
articulo 89, si parece estar guiada por los fines propios de las consecuencias juridi-
co-penales, esto es, la reafirmacién del ordenamiento juridico, la prevencién gene-
ral y la prevencién especial. Esta decisién del legislador que, por un lado, ha de ser
valorada positivamente, por otro, viene a confirmar la tesis defendida en este traba-
jo, que tanto el régimen del articulo 89 (nimeros 1, 2 y 3) como el del articulo 108
del Cédigo Penal no responden a los objetivos que deben orientar a las alternativas
a la ejecucién de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad.

72 En este sentido GRACIA MARTIN, L.: Lecciones de consecuencias juridicas del deliro, p. 260 y
ss.; MANZANARES, J.L. y CREMADES, J.: Comentarios al Cédigo Penal, p. 47.

7> Como as{ ha puesto de manifiesto GRACIA MARTIN, L.: Lecciones de consecuencias juridicas
del delito, p. 260; RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 60.

74 V. la disposicién adicional segunda de la Ley, ya citada.

7> En tales supuestos la expulsion tendrd lugar una vez cumplida la pena privativa de liber-
tad de estos delitos, conforme al articulo 57.8 de la ley Orgdnica 4/2000, reformado por la Ley
Orgdnica 8/2000).



3.4. LA ALTERNATIVA: LA EXPULSION DEL EXTRANJERO NO RESIDENTE LEGALMENTE
EN EspaNa

El articulo 89 establece en su nimero primero que las penas privativas de
libertad podrdn ser sustituidas por la expulsién del extranjero no residente legal-
mente en Espafia, de acuerdo con un determinado procedimiento, que serd comen-
tado mds abajo’®. Por tanto, la expulsién se presenta para el extranjero como una
alternativa al cumplimiento de las penas privativas de libertad impuestas por la
comisién de una infraccién juridico-penal en nuestro pais.

Esta concreta alternativa se manifiesta como otra diferencia del régimen del
articulo 89 en relacién con el establecido en el articulo 88, en el que la alternativa a
la ¢jecucién de las penas cortas privativas de libertad es otra pena, en la mayoria de
los casos, de diferente naturaleza. En esta ocasion la alternativa no es una pena, al
menos formalmente, al no encontrarse en el catdlogo de penas del articulo 33 del
Cédigo Penal espanol. Sin embargo, se halla recogida en el catdlogo de medidas de
seguridad y reinsercién social del articulo 96.3 del Cédigo Penal, mds concretamen-
te dentro del grupo de medidas de seguridad no privativas de libertad”’7%. Por tan-
to, se tratarfa de la «sustitucién» de una pena por una medida de seguridad” o, en
cualquier caso, de la sustitucién de una pena por una consecuencia juridico-penal
recogida en el propio articulo 89*°, que no va acompanada de médulos de conver-
sién, como asf ocurre en la sustitucién del articulo 88. Lo que sf es indiscutible es
que esta consecuencia juridico-penal tendrd siempre cardcter sustitutivo.

En relacién con la naturaleza de la alternativa establecida en el articulo 89
para las penas privativas de libertad, SERRANO PascuaL defiende que al constituir
ésta una medida de seguridad, el recurso a la misma tan sélo es posible si en el
supuesto concreto estd presente el fundamento de toda medida de seguridad: la

76 Esta misma consecuencia juridica se establece, por remisién, en el dltimo inciso de la

nueva redaccién del articulo 57.7 de la Ley Orgdnica 4/2000.

77 La medida quinta del citado precepto sefala: «La expulsion del territorio nacional, de
extranjeros no residentes legalmente en Espafnar.

7% La misma particularidad estaba presente en el Proyecto de 1992. En ¢l la expulsién se
hallaba recogida tan sélo en el catdlogo de medidas de seguridad y reinsercién social, en el articulo
95.2.5, con la tnica diferencia de que aqui se establecia la expulsién para el extranjero en general, a
diferencia de lo establecido en el articulo 89 del mismo proyecto que, por el contrario, hacfa referen-
cia, al menos en el nimero primero, al extranjero no residente legalmente en Esparia.

7 En el mismo sentido SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas de la prisién, p. 386;
MARTINEZ MONTUANO, M.C.: Manual para la ejecucién de las penas, p. 242; RODRIGUEZ CANDELA,
J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 60; DE LaMO RUBIO, ].: Penas y medidas de seguridad, p. 485 y
ss.; AYO FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguridad, p. 130; LLORCA ORTEGA, J.: Manual de
determinacién de la pena, pp. 254 y 255. De otra opinién, GRACIA MARTIN, L.: Lecciones de consecuen-
cias juridicas del delito, p. 257, que la incluye en el grupo de penas sustitutivas.

8 Sin que ello suponga una afectacién de la garantia penal establecida en el articulo 2.1 del
Cédigo Penal. En contra RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 60.
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peligrosidad criminal postdelictual del delincuente, esto es, del extranjero no resi-
dente legalmente en nuestro pais®'. Asimismo, defiende, de acuerdo con el articulo
6.2 del Cédigo Penal, la aplicacién de los limites legales establecidos para las medi-
das de seguridad, de tal forma que, como cualquier otra medida de seguridad, la
expulsién no podrd ser ni mds gravosa ni de mayor duracién que la pena abstracta
correspondiente al delito cometido, y que, en todo caso, la aplicacién de la misma
s6lo cabrd en defecto del resto de alternativas a la ejecucién de las penas privativas
de libertad, esto es, en defecto de la suspensién y de la sustitucién de los articulos 80
y siguientes y 88 del Cddigo Penal, respectivamente®.

En mi opinidn, esta interpretacion llevarfa pricticamente a la inaplicaciéon
del articulo 89%, debido a la consideracién del cardcter subsidiario del precepto, a la
exigencia de que el extranjero sea peligroso criminalmente (peligrosidad que, sin
embargo, no se podria descartar en la mayorfa de los casos), y a que la expulsién
como medida de seguridad serfa casi siempre mds gravosa que la pena a la que
sustituirfa, al menos desde la perspectiva del extranjero no residente legalmente en
nuestro pafs. Por otro lado, el hecho de que la expulsién se halle en el catdlogo de
medidas de seguridad del Cédigo Penal no significa que responda a los fines propios
de toda medida de seguridad. Como ya senalé*, considero que la alternativa conte-
nida en el articulo 89 no responde al objetivo presente en la sustitucién, expulsién
o libertad condicional, esto es, la prevencidn especial, sino a razones de oportuni-
dad politica. De igual forma, la consecuencia juridico-penal recogida en este pre-
cepto, la expulsidn, tampoco responde a los fines propios de una pena o una medida
de seguridad, como serfan la reafirmacién del ordenamiento juridico, la prevencién
general y especial. A lo sumo, podria admitirse la presencia en la misma del efecto
intimidatorio propio de la prevencién, pero en ningin caso el efecto resocializador
que debe orientar la prevencién especial®, y que por mandato constitucional tam-
bién debe estar presente en toda medida de seguridad®. Por ello entiendo que la
presencia de la expulsién en el catdlogo de medidas de seguridad del articulo 96 del
Cédigo Penal puede hallar su justificacién en el régimen del articulo 108, que se
ocupa de la «sustitucién» de medidas de seguridad privativas de libertad asignadas a
un extranjero no residente legalmente en Espafa por su expulsién del territorio
nacional.

81'V. este autor, Las formas sustitutivas de la prisién, p. 389.

82 Este autor, Las formas sustitutivas de la prisidn, p. 389.

8 Salvo que la posicién de Serrano Pascual al respecto se justifique en razones de orden
politico-criminal y no dogmdtico, orientadas a corregir una politica legislativa criticable para el autor.

8V. mds arriba apartado 3.1.

% De la misma opinién MARTINEZ MONTANO, M.C.: Manual para la ejecucion de las penas,
p. 242; RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 69.

5 V. el articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola.



35 REQUISITOS Y PROCEDIMIENTO DE EXPULSION
3.5.1. Requisitos de expulsion

Las condiciones que se establecen en el articulo 89 para proceder a la expul-
sidn se diferencian en funcién de la pena privativa de libertad que se vaya a sustituir.
En el supuesto de que se trate de una pena privativa de libertad inferior a los seis
afos (pena de arresto de fin de semana, responsabilidad personal subsidiaria o pri-
sién), conforme al inciso primero del nimero primero del articulo 89, no se esta-
blece ninguna condicidn, a salvo de las caracteristicas de la pena sustituible, que
debe ser establecida por sentencia firme?, y de la situacién del extranjero (no resi-
dente legalmente en Espafia).

Por el contrario, en el supuesto de que la pena sustituible sea de prisién
igual o superior a los seis afios se exige ademds que el extranjero no residente legal-
mente en Espafia haya cumplido las tres cuartas partes de su condena®. Con esta
condicién se aparta nuevamente el régimen del articulo 89, al menos por lo que
afecta a este tltimo supuesto, del tratamiento general de la sustitucién del articulo
88, pues la misma, como alternativa a la ejecucion de las penas cortas privativas de
libertad, ha de tener lugar necesariamente antes del comienzo de la ejecucién de
tales penas, tal y como establece expresamente el articulo 88.1.

3.5.2. Procedimiento judicial de expulsion

Por lo que respecta a la competencia para acordar la expulsién, no se duda
que es judicial, y que ésta corresponde al juez o tribunal sentenciador, conforme a la
redaccién del articulo 89.1%. En este sentido podria contribuir a tal interpretacién
el tenor literal del articulo 88, sin perjuicio de que se rechace que el articulo 89 se
halle en el 4mbito de la sustitucién propia del articulo 88.

Esta cuestién es mds dudosa cuando se trata de penas de prisién de dura-
cién igual o superior a seis afos, pues al exigirse que el condenado haya cumplido
las tres cuartas partes de la condena, lo mds adecuado serfa que la expulsién fuese
acordada por el juez de vigilancia penitenciaria, como responsable de la ejecucién
de la pena. Sin embargo, esa no parece ser la voluntad del legislador, conforme a la
redaccién del articulo 89.1, que en este mismo apartado hace referencia expresa a

8 Como asi lo establece expresamente el articulo 57.7 de la Ley Orgdnica 4/2000 y se
deduce de la interpretacién conjunta de los articulos 3.1, 88.1 y 89 del Cédigo Penal.

8 Esta condicion ya se introdujo en el Proyecto de 1992. No se requiere, sin embargo,
como en tratamientos anteriores, que el sujeto haya satisfecho sus responsabilidades civiles, como asi
exigfa el articulo 21.2, pdrrafo segundo de la Ley 7/1985.

8 En este sentido MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, p. 728; SERRANO PASCUAL, M.:
Las formas sustitutivas de la prision, p. 387; DE LAMO RUBIO, J.: Penas y medidas de seguridad, p. 488;
LLORCA ORTEGA, ].: Manual de determinacién de la pena, p. 255.
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los «Jueces y Tribunales», debiéndose interpretar entonces que tal competencia se
halla también en manos del tribunal sentenciador, que podrd acordar tal decisién en
el momento en el que dicten la sentencia condenatoria®'.

Esta decisién es siempre facultativa’, de la misma forma que la sustitucién
de las penas cortas privativas de libertad establecida en el articulo 88. Por tanto, el
juez o tribunal no estard obligado en ninguno de los supuestos del articulo 89 a
proceder a la expulsién del extranjero no residente legalmente en Espafia, lo que
permitird, en su caso, la aplicacién del régimen general de alternativas a las penas
impuestas (suspensién, sustitucién, libertad condicional...). Sin embargo, el Cédi-
go Penal no establece los criterios que habrd de tener en cuenta el juez o tribunal a
la hora de tomar una decisién al respecto®.

Por lo que respecta al momento en el que debe ser acordada la expulsién del
extranjero no residente legalmente en Espafia, parece que ésta ha de tener lugar una
vez se haya dictado sentencia condenatoria firme y antes de dar inicio a la ejecucién
de la pena privativa de libertad, y, por tanto, antes de que el sujeto ingrese en el
centro penitenciario, pues ésta, como se verd mds abajo, es la finalidad del régimen
establecido en el articulo 89: proceder a la expulsién para que el sujeto no ingrese en
el centro penitenciario®. Consecuentemente, tal decisién se podrfa tomar en la
misma sentencia condenatoria dictada por el juez o tribunal sentenciador o en un
auto motivado posterior”. Esta posicién se ve confirmada por la posibilidad esta-

% En el mismo sentido v. RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 64;
DE LAMO RUBIO, J.: Penas y medidas de seguridad, p. 493 y ss.; GARCIA ARAN, M.: Fundamentos y
aplicacion de penas, p. 125; LLORCA ORTEGA, ].: Manual de determinacion de la pena, p. 255; SANCHEZ
YLLERA, L.: Comentarios al Codigo Penal de 1995, p. 507.

! La misma redaccién introducia el Proyecto de Cédigo Penal 1992.

2 En cambio, en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992 la expulsion era obligatoria en
relacién con las penas privativas de libertad inferiores a dos afios asignadas a extranjeros no residentes
legalmente en Espana.

% Esta ausencia de criterios ha sido criticada de discrecional e insegura y ajena a los princi-
pios de taxatividad y certeza. V. al respecto BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., ARROYO ZAPATERO, L.,
Garcia Rivas, N., FERRE OLIVE, J.C. y SERRANO PIEDECASAS, J.R.: Lecciones de Derecho Penal, p. 397,
aunque en relacién con la expulsién como alternativa a la ¢jecucién de medidas de seguridad priva-
tivas de libertad. No obstante, siguiendo al Tribunal Constitucional, PEREZ PEREZ, ].J.: «La expulsién
del extranjero», pp. 517 y 520, propone, entre otros: el interés del Estado en expulsar, el interés del
Estado en castigar el delito en atencién a la entidad del delito y de la pena, el interés favorable o
desfavorable del extranjero en la expulsién segun sus circunstancias personales, el interés del perjudi-
cado por el delito. Asimismo, el arraigo del penado en nuestro pais ha sido propuesto como uno de
estos criterios por DE LAMO RUBIO, J.: Penas y medidas de sequridad, p. 490 vy ss.

% En el mismo sentido Avo FERNANDEZ, M.: Las penas, las medidas de seguridad, p. 130.
Para SERRANO PASCUAL, Las formas sustitutivas de la prisidn, p. 387, no es necesario que sea antes de
ese momento, al no establecerse expresamente en el precepto.

% En el mismo sentido SERRANO BUTRAGUENO, 1.: Cddigo Penal de 1995, p. 752; Avo
FERNANDEZ, M.: Las penas, las medidas de sequridad, p. 130. En contra SERRANO PascuaL, M.: Las
formas sustitutivas de la prisién, p. 387.



blecida en la Ley Orgdnica 4/2000 de recurrir asimismo a la expulsién de los extran-
jeros como alternativa al proceso penal por delitos castigados con penas inferiores a
los seis afios™.

En el caso de penas de prisidn igual o superior a los seis afos, considero
que igualmente la expulsién podrd ser acordada antes del comienzo de ejecucién
de la pena de prisién, bien durante el mismo proceso penal por el que se condena
por sentencia firme al extranjero, bien en un auto posterior””. A ello me lleva el
tenor literal del precepto, que hace referencia expresa al «Juez o Tribunal», lo que
indica que debe ser el 6rgano judicial sentenciador el que acuerde la expulsidn,
siendo lo mds coherente que se lleve a cabo en el propio proceso penal, a salvo de
que se cumpla la condicién, ya comentada, de que el extranjero cumpla previa-
mente las tres cuartas partes de la condena. A esta interpretacién contribuye tam-
bién la finalidad que inspira todo el régimen de la expulsién: evitar en la medida de
lo posible los problemas de la inmigracién ilegal®®. No obstante, cabe plantearse la
posibilidad de que tal decisién pudiera ser acordada posteriormente, durante la
ejecucién de la pena. En cualquier caso, una vez iniciada la ejecucién la expulsién
también podria llevarse a efecto con base en el articulo 197 del Reglamento Peni-
tenciario de 1996.

En cuanto a la iniciativa para proceder a la expulsién, el articulo 89.1, inci-
so segundo, establece expresamente que en los supuestos de penas de prisién igual o
superior a los seis afios, la misma corre a cargo del Ministerio Fiscal. En el resto de
situaciones, en principio, nada parece negar la posibilidad de que la expulsién sea
acordada de oficio o a instancia de parte”.

% El actual articulo 57.7, pdrrafo primero de la Ley, al igual que se establecia en el articulo

21.2, pérrafo primero de la Ley 7/1985, sefiala: «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 podrd 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 expulsién, si
ésta resultara procedente de conformidad con lo previsto en los pdrrafos anteriores del presente arti-
culo, previa sustanciacién del correspondiente procedimiento administrativo sancionador». No obs-
tante, a continuacién se establece una excepcién a la expulsion en relacién con algunos delitos contra
los derechos de los trabajadores, los derechos de los ciudadanos extranjeros, y algunos otros relativos
al ¢jercicio de los derechos fundamentales, ya comentada. «No serdn de aplicacién las previsiones
contenidas en el pdrrafo anterior cuando se trate de delitos tipificados en los articulos 312, 318 bis,
515.6°, 517 y 518 del Cddigo Penal».

7 Admite sélo esta tltima posibilidad, AYo FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguri-
dad, p. 131.

% En este sentido AYO FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguridad, p. 131. De otra
opinién MARTINEZ MONTIANO, M.C.: Manual para la ejecucion de las penas, p. 242.

% Asi, v. DE LaMO RUBIO, J.: Penas y medidas de seguridad, p. 489, pero defendiendo que en
todo caso debe ser oido el Ministerio Fiscal, siguiendo el tenor literal del articulo 27 del Reglamento
Penitenciario de 1996 y la Circular 1/1994, de 15 de febrero, de la Fiscalia General del Estado, sobre
intervencién del Ministerio Fiscal en relacién con determinadas situaciones de los extranjeros en
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La previa audiencia del extranjero no residente legalmente en Espafia, esta-
blecido expresamente en el articulo 89, se presenta como un requisito indispensable
en cualquier caso a la hora de decidir su expulsién. Igualmente, aunque esta vez sin
referencia expresa al tenor literal, parece obligada la motivacién de tal decisién, para
evitar su arbitrariedad.

3.5.3. Procedimiento administrativo de expulsion

La sustanciacién del procedimiento administrativo para proceder a la ex-
pulsién viene previsto en la Ley Orgdnica 4/2000, en su nuevo articulo 57, confor-
me a la redaccién dada por la Ley Orgdnica 8/2000. La ejecucién de ésta deberd
desarrollarse conforme a lo establecido en el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio,
ya citado, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucién de la ley Orgdnica 4/
2000. El articulo 100.2 de aquél contiene el procedimiento a seguir.

3.6. CONDICIONES DE LA EXPULSION Y QUEBRANTAMIENTO DE LA CONDICION
DE NO REGRESAR A EspANA

Una vez se haya procedido a la expulsién del extranjero no residente legal-
mente en Espana, conforme al articulo 89.2, éste tiene la obligacién de no regresar
a nuestro pafs durante un determinado periodo establecido por el juez o tribu-
nal'®%" Este periodo, fijado en funcién de la pena (o en su caso de la pena que
resta por cumphr) y a contar desde la expulsién, no podra ser inferior a los tres
afnos ni superior a los diez'”. El quebrantamlento de esta tinica condicién condu-
cird al cumplimiento de la pena originaria impuesta, bien la pena privativa de
libertad inferior a los seis afios, bien la dltima cuarta parte de la pena de prisién

Espafa. También en esta misma linea AYO FERNANDEZ, M.: Las penas, las medidas de seguridad, p. 130
y ss.; LLORCA ORTEGA, J.: Manual de determinacion de la pena, p. 255.

1% Esta condicidn recuerda a la pena de destierro establecida en el articulo 88 del derogado
Cédigo Penal y a una de las condiciones de la suspensién de la pena, establecida en el articulo 80 y
siguientes, mds concretamente la condicién primera del articulo 83.1, referida a la «Prohibicién de
acudir a determinados lugares». No obstante, se diferencian en los fines de una y otra. Asi, mientras
las condiciones del articulo 83 estdn orientadas por la prevencién especial, la condicién del articulo
89.2 se aleja de la misma.

1" Esta misma condicién ya se establecfa en el Proyecto de 1992, de forma similar.

192 Para Prats Canut estos plazos s6lo estdn pensados para el primero de los supuestos del
articulo 89, pues considera que el segundo presenta la naturaleza de una libertad condicional sui
generis. V. PRATS CANUT, J.M.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, p. 491 y ss. Por su parte, SERRANO
BUTRAGUENO, 1.: Cddigo Penal de 1995, p. 751, entiende que para fijar este plazo el juez o tribunal
deberd tener en cuenta el plazo de prescripcién de la pena.



igual o superior a los seis afios'®!%. En cambio, si el sujeto es sorprendido en la

frontera de nuestro pais se procederd nuevamente a su expulsién, impidiendo su
entrada en el pafs (articulo 89.3)'%.

4. EL REGIMEN JURIDICO DE LA EXPULSION
EN EL ARTICULO 108 DEL CODIGO PENAL

4.1. NATURALEZA DE LA ALTERNATIVA A LA EJECUCION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Articulo 108. 1. Si el sujeto fuere extranjero no residente legalmente en Espaiia, el
Juez o Tribunal podrd acordar, previa audiencia de aquél, la expulsién del territorio
nacional como sustitutiva de las medidas de seguridad privativas de libertad que le
sean aplicables.

2. El sujeto a esta medida no podrd volver a entrar en Espafia durante el plazo que
se sefiale, sin que pueda exceder de diez afios.

El articulo 108 se halla situado en la Seccién Segunda «De las medidas no
privativas de libertad», del Capitulo 11 «De la aplicacién de las medidas de seguridad»,
del Titulo 1v «De las medidas de seguridad» del Libro Primero del Cédigo Penal.

19 Sin que pueda plantearse la prescripcién de la pena, como han defendido SERRANO
BUTRAGUENO, L.: Cddigo Penal de 1995, p. 751, y RODRIGUEZ CANDELA, ].L.: «La expulsion del extran-
jero», p. 66. El plazo de prescripcién de la pena (a contar desde la fecha de la sentencia firme, o desde
el quebrantamiento de la condena, si ésta hubiese comenzado a cumplirse, segtin establece el articulo
134 del Cédigo Penal) se interrumpe desde el momento en que aquélla (la pena) comienza a ejecutar-
se, con independencia de que haya sido sustituida o no, o desde que su ejecucién se suspenda.

1% En estos casos no cabe aplicar, en mi opinidn, el delito de quebrantamiento de condena
del articulo 468 del Cédigo Penal, puesto que lo que se incumple es la condicién aparejada a la
condena y no la condena misma (la expulsién como sustitutiva de la pena privativa de libertad). No
obstante, algtin autor defiende en estos casos la aplicacién de este delito. V. en este sentido SERRANO
BUTRAGUENO, 1.: Cddigo Penal de 1995, p. 751.

19 Este dltimo inciso representa una novedad en el régimen de la expulsién. Para DE Lamo
RuUBI0, J.: Penas y medidas de sequridad, p. 495 vy s., constituye una normativa administrativa ya
incorporada a la Ley de Extranjerfa de 1985 y su reglamento. En el mismo sentido RODRIGUEZ CAN-
DELA, J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 67. En la misma linea, la Ley Orgdnica 4/2000, en su
articulo 58.2 establece que no serd preciso expediente de expulsién para la devolucién de los extran-
jeros que habiendo sido expulsados hubiesen contravenido la prohibicién de entrada en Espafia,
salvo que se encuentren en alguna de las excepciones establecidas en el nimero siguiente. Conforme
a la nueva redaccién del articulo 58.5, en tal caso la devolucién conllevard la reiniciacién del cémpu-
to del plazo de prohibicién de entrada que hubiese acordado la orden de expulsién quebrantada. Ello
supone que el quebrantamiento de la prohibicion de entrada deberfa tener como consecuencia la
devolucién y no la expulsién del extranjero.

COLC

)

335

O PENAL..

~,
NS

O EN EL CODI(

-
[N

R

N DEL EXTRANJ

o

LA EXPULSI



/A 336

)RES MENDO,

U

=
[

FATI

En esta ocasion, y a diferencia de lo analizado en relacién con el articulo 89,
la situacidn sistemdtica no indica cudl deba ser la naturaleza de la sustitucién de las
medidas de seguridad privativas de libertad aplicadas al extranjero no residente le-
galmente en Espana por la expulsién del territorio nacional.

En mi opinidn, el fundamento y fin de la alternativa al cumplimiento de las
medidas de seguridad privativas de libertad del articulo 108 en nada difiere de los que
gufan la alternativa al cumplimiento de las penas privativas de libertad del articulo 89.
La sustitucién de la ejecucién de las medidas de seguridad privativas de libertad por la
expulsién del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en Espafia se
basa, al igual que ocurrfa con la figura del articulo 89, en razones politico-criminales
o de oportunidad: fundamentalmente, los problemas sociales en torno a la inmigra-
cién ilegal y, en su caso, los posibles inconvenientes de masificacién en los centros
especiales de cumplimiento de las respectivas medidas de seguridad, que se verfan
agravados si a los condenados espafoles y extranjeros con residencia legal en Espana
sumdramos los condenados extranjeros no residentes legalmente en Espana'®. De
ahi, que tanto la alternativa recogida en el articulo 89 como la del articulo 108 estén
reducidas exclusivamente a las consecuencias juridico-penales privativas de libertad.

Ambos problemas se intentan resolver o, al menos, paliar con la figura con-
tenida en el articulo 108, procediéndose a la sustitucién de las medidas de seguridad
privativas de libertad por la expulsién del extranjero no residente legalmente en
Espafia, sin que para nada se tenga en cuenta el fundamento que orienta a las alter-
nativas genéricas al cumplimiento de las medidas de seguridad recogidas en el arti-
culo 97 del Cédigo Penal: la ausencia de necesidad del cumplimiento de la corres-
pondiente medida de seguridad para garantizar el fin de prevencién especial que
orienta a la misma. Es mds, ni siquiera cumple el objetivo principal que debe orien-
tar toda medida de seguridad: la resocializacién del delincuente peligroso'”.

4.2. AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO

Por lo que respecta a esta cuestién, y también a diferencia de lo comentado
en relacién con el articulo 89, aqui no cabe duda de que el precepto estd destinado
al extranjero (mayor de edad) no residente legalmente en Espafia, como asi se esta-
blece expresamente!**'%.

1% De forma similar v. MAZA MARTIN, A.: Cédigo Penal de 1995 (Comentarios y Jurispruden-
cia): Ignacio Serrano Butraguefio (Coord.). Granada: Comares, 1998, p. 803.

17V, mds arriba apartado 3.4.

1% A diferencia de lo establecido en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 1970,
el Proyecto de Cédigo Penal de 1980, la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal de 1983 y el
Proyecto de 1992, que estaban destinados al extranjero condenado. V. mds arriba apartado 2.

19 Sobre el contenido de esta expresién v. mds arriba apartado 3.2.



4.3. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO: MEDIDAS DE SEGURIDAD SUSTITUIBLES

El articulo 108 establece en su nimero primero que las medidas de seguri-
dad que pueden ser sustituidas son tinicamente las privativas de libertad, cualquiera
que sea su duracién'’. Eso supone, obviamente, que no cabe la sustitucién por
expulsién cuando las medidas de seguridad aplicadas al extranjero sean no privati-
vas de libertad, a diferencia de lo establecido en el régimen general de sustitucién
del articulo 97 b) del Cédigo Penal, que permite la sustitucién de cualquier medida
de seguridad, sea ésta privativa de libertad o no''*"''%,

4.4, LA ALTERNATIVA: LA EXPULSION DEL EXTRANJERO NO RESIDENTE LEGALMENTE EN
EsraNa

La alternativa a la aplicacién de las medidas de seguridad privativas de
libertad ofrecida en el articulo 108 es la misma que la establecida en el articulo 89:
la expulsién del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en Espa-
fia. Asi lo establece expresamente el nimero primero del articulo 108. Pero, a dife-
rencia del régimen del articulo 89, aqui la alternativa al cumplimiento de las medi-
das de seguridad privativas de libertad estd representada por una medida de seguridad
no privativa de libertad, conforme a la clasificacién del catdlogo de medidas de
seguridad establecido por el Cédigo Penal en el articulo 96'"%. Por tanto, el régi-
men de sustitucién del articulo 108.1 se asemeja al régimen general del articulo 97
b), al consistir en la sustitucién de una medida de seguridad por otra medida de
seguridad.

La duda es si en esta ocasién la expulsién es una consecuencia juridico-
penal de cardcter sustitutivo, como en el régimen del articulo 89, o, por el contra-

"% Las medidas de seguridad privativas de libertad se hallan enumeradas en el articulo 96.2
del Cédigo Penal, consistiendo en el internamiento por tiempo determinado en un centro adecuado
al estado peligroso que presente el condenado, supuestos que se hallan establecidos en los articulos
101 a 104 del Cédigo Penal, dentro de la Seccién Primera del Capitulo 11 del Titulo 1v del Libro 1 del
Cédigo Penal (ya citados).

" El citado precepto establece: «Durante la ejecucion de la sentencia, el Juez o Tribunal
Sentenciador podrd, mediante un procedimiento contradictorio, previa propuesta del Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria» (...) «b) Sustituir una medida de seguridad por otra que estime mds adecuada,
entre las previstas para el supuesto de que se trate. En el caso de que fuera acordada la sustitucién y el
sujeto evolucionara desfavorablemente, se dejard tal medida sin efecto».

"2 Tampoco la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacidn Social de 1970, ni los Proyectos de Cédi-
go Penal de 1980 y 1992, ni la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal de 1983 limitaban las
medidas de seguridad sustituibles exclusivamente a las privativas de libertad. V. m4s arriba apartado 2.

13 No obstante, en atencién a su contenido, al afectar a la libertad ambulatoria del indivi-
duo, se podria afirmar que la misma encajaria mejor en el grupo de medidas de seguridad privativas
de libertad. En el mismo sentido Avo FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguridad, p. 244.
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rio, podria ser una medida principal u originaria, en unos casos y sustitutiva, en
otros. El régimen de aplicacién de medidas de seguridad del Capitulo 11, ya mencio-
nado, basado en cldusulas generales y en la libertad dada al juez o tribunal senten-
ciador para imponer la medida de seguridad mds adecuada al caso concreto, permi-
tirfa afirmar que nos hallamos ante una medida de seguridad de cardcter principal u
originario, que no requiere la figura de la sustitucién para poder ser aplicada. En
consecuencia se podria afirmar que la expulsién del articulo 96 del Cédigo Penal,
por lo que respecta al dmbito de la aplicacién de medidas de seguridad puede ser
tanto medida originaria, conforme a los articulos 101 a 104 en relacién con el
articulo 96, como medida sustitutiva, conforme al articulo 108. Eso supondria que
el juez o tribunal sentenciador podria aplicar directamente la medida de expulsién
para el extranjero no residente legalmente en Espafa que fuese declarado inimputable
o semiimputable, sin necesidad de acudir a la sustitucién. No obstante, ésa no ha
sido la interpretacién que de estos preceptos ha realizado la doctrina'', que la cali-
fica como medida de seguridad sustitutiva. Ni tampoco parece haber sido la volun-
tad del legislador, teniendo en cuenta la similar redaccién del articulo 108 en rela-
cién con el articulo 89y, porque no se explica la necesidad de un tratamiento diverso
para la expulsién en estos casos.

4.5. REQUISITOS Y PROCEDIMIENTO DE EXPULSION

El articulo 108 es menos estricto que el articulo 89 a la hora de establecer
los requisitos para proceder a la expulsién, pues tan sélo se exige que se trate de un
extranjero no residente legalmente en Espana condenado a una medida de seguri-
dad privativa de libertad, sin ningdn tipo de limite temporal.

La competencia para decidir sobre esta cuestién, conforme a lo establecido
en el nimero primero del citado articulo, también se halla en manos del juez o
tribunal sentenciador, que decide facultativamente, sin sujecién a ningtn tipo de
criterios, salvo la condicién de que oiga previamente al reo.

En cuanto a la iniciativa para proceder a la expulsién, el articulo 108 no
precisa ningtin dato, de ahi que, en principio, pueda entenderse que aquélla puede
realizarse de oficio o a instancia de parte.

Por lo que respecta al momento en el que deba tomarse la decisién sobre la
expulsién o no expulsién del extranjero no residente legalmente en Espafia, el arti-
culo 108.1, a diferencia de lo establecido expresamente en el articulo 97, no sefiala
cudndo debe tomarse tal decisién. En atencién al régimen general de la sustitucién
para medidas de seguridad del articulo 97 podria interpretarse que ésta deberfa
tener lugar una vez se haya iniciado la ejecucién de la medida de seguridad privativa

114 V. GRACIA MARTIN, L.: Lecciones de consecuencias juridicas del delito, p. 334; RODRIGUEZ
CANDELA, J.L.: «La expulsién del extranjero», p. 68.



de libertad'”. No obstante, al contrario de lo que allf se establece, en atencién al
fundamento y fin de la sustitucién en estos casos —que no parecen diferir de los del
régimen del articulo 89, esto es, razones de oportunidad centradas en la problemd-
tica inmigratoria—, lo mds coherente serfa entender que tal decisién deberfa llevar-
se a cabo antes de la ejecucidn de la medida de seguridad privativa de libertad.

4.6. CONDICIONES DE LA EXPULSION Y QUEBRANTAMIENTO DE LA CONDICION
DE NO REGRESAR A EspANA

La tnica obligacién para esta sustitucion es que el sujeto no vuelva a entrar
en Espafia durante un plazo determinado, a establecer por el juez o tribunal sen-
tenciador, sin que éste pueda superar los diez afios (articulo 108.2 CP). El que-
brantamiento de esta condicién no acarreard para el extranjero ningin tipo de
consecuencia juridico-penal, al no establecerse expresamente en el citado precep-

e, Si juicio d fa la Ley 4/2000 se | d li
to''®. Sin perjuicio de que conforme a la Ley se le puedan aplicar otras

consecuencias'!’.

"> Admite esta posibilidad Maza MARTIN, A.: Cédigo Penal de 1995, p. 803.

"¢ En mi opinién no cabe aqui el internamiento, conforme a lo establecido en el articulo
100.2 del Cédigo Penal, puesto que en estos casos el extranjero incumple la condicién (prohibicién
de regresar a Espafia) y no la medida de seguridad sustitutiva (la expulsion).

"7V, al respecto el articulo 58 de la Ley, ya comentado, que prevé la devolucién del ex-
tranjero.
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