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El contexto académico de su surgimiento explica perfectamente la
contundencia y solidez de una obra en la que de forma exhaustiva se
abordan interdisciplinariamente tres temas centrales del mundo contem-
poraneo, y de la maxima actualidad juridica, ética y social, como son el
de la globalizacién, la sociedad del riesgo y el medio ambiente. Se trata
del principal resultado de la investigacién llevada a cabo en el marco
del Proyecto de Investigacién de Excelencia SEJ-2012 “Proteccién juridi-
ca del medio ambiente: especial consideracién del Derecho Autonémico
de Andalucia”, concedido por la Consejeria de Innovacién, Ciencia y
Empresa de la Junta de Andalucia y del que era investigador principal
el Prof. Dr. Esteban Pérez Alonso, Catedratico de Derecho penal de la
Universidad de Granada. En efecto, la obra arranca del intenso trabajo
desarrollado por el equipo de investigacion del proyecto mencionado du-
rante las largas horas de profundo debate que se llev6 a cabo en un pro-
longado Seminario Permanente e interdisciplinar (“tardes de alta inves-
tigacion, discusiones, cooperacion cientifica y enriquecimiento mutuo”),
en cuyo seno surgi6 la idea de organizar posteriormente un Congreso
internacional e interdisciplinario sobre los temas objeto de la investi-
gacion. Esta idea se concretd, efectivamente, en el Congreso Juridico
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Internacional sobre “Globalizacién, riesgo y medio ambiente” que se ce-
lebré en la Universidad de Granada durante los dias 3 a 5 de marzo de
2010.

La finalidad del Seminario Permanente y del Congreso fue basica-
mente la de constituir un foro de debate cualificado entre especialistas
en torno a tres temas como los mencionados que, por encontrarse inti-
mamente interrelacionados, requerian de un tratamiento conjunto. Y es
que las nuevas necesidades y exigencias que surgen para el Derecho ante
el fenémeno de la globalizacién que se estd produciendo en la actuali-
dad, junto a las nuevas demandas de control e intervencién juridica fren-
te a los nuevos riesgos derivados del desarrollo cientifico y tecnolégico (y
que han dado paso a la “sociedad del riesgo”), tienen una especial inci-
dencia en el medio ambiente, excelente campo de pruebas desde el que
centrar la discusion sobre el papel del Derecho ante los nuevos riesgos
que acucian globalmente a la humanidad y a nuestro entorno, especial-
mente como consecuencia del cambio climatico y de los riesgos y danos
medioambientales.

Pues bien, y por eso me he referido a la seriedad del contexto del sur-
gimiento de la obra, en ellas se recogen las ponencias presentadas y deba-
tidas en el citado Seminario Permanente, asi como las presentadas poste-
riormente al Congreso Internacional. Es decir, y esto, en mi opinién, creo
que merece ser subrayado y destacado muy especialmente, la obra que
ahora se presenta no consiste en una recopilacién (o simple yuxtaposicién)
inconexa de trabajos cuyos autores y temas no han tenido relacién, ni per-
sonal ni tematica, unos con otros. Todo lo contrario, la inmensa mayoria
de los trabajos que recoge la obra son fruto del trabajo en el Seminario y de
la posterior defensa de los mismos, también con su oportuno debate, en el
Congreso Internacional referido. Sus autores, ademas, son todos ellos espe-
cialistas en los temas que abordan, y proceden de Universidades europeas
(Alemania, Italia), Latinoamericanas (Brasil) y de diversas Universidades
espafolas (Barcelona, Cantabria, Granada, Islas Baleares, Jaén, Navarra,
Pais Vasco, Rovira i Virgili, Sevilla, Valencia y Zaragoza). Las especiali-
dades de los autores —factor que otorga a la obra un marcado caracter in-
terdisciplinar— incluyen el Derecho Privado, el Derecho Publico, la teoria,
filosofia y sociologia del Derecho, el Derecho Internacional y Comparado,
el Derecho Administrativo, el Derecho Financiero, el Derecho Penal y el
Derecho Constitucional.

Para sistematizar el conjunto de la obra, los editores han optado por
utilizar el mismo criterio que usaron para organizar las ponencias del
Congreso. Asi, han clasificado los articulos en tres grandes titulos que
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siguen la secuencia de globalizacidn, riesgo y medio ambiente. Y, dentro
de cada uno de estos titulos, han clasificado los articulos de lo general a
lo especial.

El primer titulo se denomina “Derecho y globalizacién” y en él se
aborda la cuestion relativa a la funcién del Derecho ante la globalizaciéon
como fendmeno estructural del mundo actual, vinculandola también al
medio ambiente y a la crisis econémica internacional. Al papel del dere-
cho en la sociedad global estan dedicados los nueve primeros articulos.
El primero, del que es autor José Eduardo Faria, muestra en perspectiva
comparatista como la nueva economia mundial, sin Estado y caracteri-
zada por la creciente pérdida de importancia de los sectores industriales
que habian liderado el crecimiento econémico de posguerra, determina
tendencias profundas y comunes a los sistemas juridicos de todo el plane-
ta. Tendencias que confirma el articulo de Gurutz Jauregui también para
las formas de organizacion politica propias de los siglos XIX y XX y que
hoy muestran inequivocos signos de agotamiento ante la transferencia
constante a &mbitos de decisién transnacionales de parcelas importantes
de la soberania y, al mismo tiempo, ante la recuperacién de la identidad
politica de comunidades culturales mas reducidas como reaccién al pro-
ceso de globalizacién.

Por su parte, Fabricio Frachia ofrece mas que una definicién univer-
sal de sostenibilidad, una historia del concepto y de su evolucién parabé-
lica. Lo mismo podriamos decir del articulo de Pedro Mercado Pacheco
que ademas de analizar los patrones de las politicas de desarrollo sosteni-
ble, anade una exposicion certera del concepto de gobernanza y conecta
después sostenibilidad (medio ambiente) y gobernanza (globalizacién) en
el marco del derecho global y de la justicia ambiental.

Tres internacionalistas, José Juste Ruiz, Javier Rolddn Barbero y
Antoni Pigrau Soler abordan a continuacién los impactos de la globaliza-
cién en el propio Derecho Internacional. El primero, a través del estudio
del riesgo ambiental y el mercado global; el segundo, con un estudio de
la aplicacién en Espana del Derecho Internacional ambiental; y el terce-
ro, con un estudio de la jurisdiccién extraterritorial como via para hacer
responsables a las empresas por danos al medio ambiente causados en el
extranjero.

Asensio Navarro Ortega aborda a continuacién el problema que me-
jor relaciona a la sociedad global con la crisis ecolégica: el problema del
cambio climatico y su tratamiento en el Derecho Europeo sobre el medio
marino y costero. Y para cerrar el titulo de la globalizacién, el estudio
de José Antonio Navarro Ferndndez conecta la crisis alimentaria mundial
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con los embates de la globalizacién a la forma del Estado como Estado de
Derecho.

El titulo segundo, relativo al tema “Derecho y riesgo” se dedica a ana-
lizar la sociedad del riesgo y los nuevos retos e implicaciones que pla-
nean los riesgos generados por el desarrollo cientifico y tecnolégico para
el Derecho. En este bloque se sitiian en primer lugar los articulos de los
profesores José Esteve Pardo, Stefan May, Jestis Ignacio Martinez Garcia,
José Luis Serrano Moreno y Jordi Jaria i Manzano. Los cinco son concep-
tuales y abordan las enormes implicaciones del tratamiento de los riesgos
en la sociedad contemporanea. Los dos primeros, el de José Esteve Pardo
y el de Stefan May, lo hacen en la estela abierta por la obra de Ulrich
Beck, que conmocioné hace unos afios las visiones de la sociedad con-
temporanea. Los dos siguientes, los de Jestis Ignacio Martinez Garcia y
José Luis Serrano Moreno, lo hacen en didlogo con la otra gran sociolo-
gia del riesgo que nos dejo el siglo XX: la de Niklas Luhmann. Y a medio
camino entre la teoria general y el Derecho constitucional, el articulo de
Jordi Jaria i Manzano aporta un excelente pértico juridico a las dos se-
cuencias que vienen después.

Todavia dentro del titulo relativo a la sociedad del riesgo, tres pena-
listas debaten entre si acerca del rol del Derecho penal. Esteban Pérez
Alonso, en “Expansion, riesgo y principio de precaucién en el Derecho
penal” contextualiza el debate entre Cornelius Prittwitz, que defiende la
posicién minimalista, y Bernd Schiinemann, que sostiene la que podria-
mos llamar maximalista, en el sentido de propugnar que el Derecho pe-
nal asuma la posicién central que le ha deparado su propia vis atractiva.
Cornelius Prittwitz (Escuela de Frankfurt) representa a los partidarios del
“buen y antiguo Derecho Penal liberal”, esto es, a quienes pese a conside-
rar que la expansion del Derecho Penal es inevitable, recelan de ella por-
que consideran que necesariamente va a suponer una relativizaciéon de
las garantias politico-criminales sustantivas y procesales del Derecho pe-
nal clasico, por lo que proponen (a modo de propuesta de “resistencia”),
que junto al Derecho penal clasico y nuclear (paralelo a lo que se podria
denominar “el Derecho Penal de los diez mandamientos”), con todas las
garantias, para la delincuencia tradicional, en el que se pueda recurrir
a la pena de prision, exista ademas, un “Derecho de Intervencién” (in-
termedio entre el Derecho penal y el Derecho civil) (Winfried Hassemer),
con menores garantias y en el que no se recurra a la pena de prision.
Por el contrario, Bernd Schiinemann se muestra partidario de la mo-
dernizacién o expansién del Derecho penal, ya que entiende que como
cualquier sistema juridico, el Derecho penal tiene una funcién configu-
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radora y transformadora del sistema social (funcién promocional propia
del Estado “Social” y Democratico de Derecho al que se vincula), por lo
que debe estar abierto a la tutela de los nuevos intereses —también el del
medio ambiente- en una sociedad del riesgo compleja y globalizada (es
decir, una sociedad postindustrial desarrollada donde se ha producido
un cambio potencial de los peligros como consecuencia secundaria del
desarrollo cientifico y tecnolégico y del sistema de produccién, distribu-
cién y consumo de bienes). Se trataria de que el Derecho penal dejara de
estar orientado a la reproduccién sistematica de relaciones de dominio
injustas, esto es, que dejara de estar vinculado casi exclusivamente a la
delincuencia propia de los sectores sociales extraidos de la marginacién
y la pobreza (lower class crime) y se expandiera hacia los delitos de otros
sectores sociales (crimes of the powerful-corporate and business crime)
que producen escasa alarma social, pero que no por ello tienen una me-
nor danosidad social.

Sumamente interesante es la siguiente secuencia, en la que abordan
las traducciones juridicas inmediatas del concepto de riesgo: dano y res-
ponsabilidad. Asi, el articulo de Santiago Cavanillas Miigica sobre los de-
safios contemporéaneos de la responsabilidad civil; el de Blanca Lozano
Cutanda sobre los dafios ecolégicos puros y su conceptualizacién juri-
dica; el de Jestis Conde Antequera, que aborda los mecanismos juridicos
para la transformacién del riesgo en dafio ambiental; el de Jestis Jordano
Fraga, que contiene una valiosa valoracién critica acerca de la permisibi-
lidad de exoneracién de responsabilidad de la Administracién por riesgos
derivados del desarrollo; y el de Angel de Apocada Espinosa, que aborda
la muy actual cuestién de la ponderacién de riesgos en materia de ener-
gia nuclear.

Finalmente, el titulo tercero se refiere al tema “Derecho y medio am-
biente” y se centra de forma mas especifica en la relacién entre el Derecho
y el medio ambiente analizando distintos aspectos de las responsabilida-
des derivadas por riesgos y danos ecolégicos, asi como su fiscalidad y
garantias financieras y aseguradoras. El titulo comienza, como no podia
ser de otra manera, con el anélisis que hace Ricardo Martin Morales de
la dimensién constitucional del problema desde la 6ptica de los derechos
fundamentales. Le sigue un articulo sobre biodiversidad, espacios natu-
rales protegidos y Derecho de propiedad de uno de los més destacados
iusambientalistas espanoles, Fernando Lopez Ramén. Muy conectado con
este articulo esta el de Maria Asuncién Torres Lopez y Maria Purificacion
Martin Cansino en el que abordan la relacién entre medio ambiente y
agricultura. Y cerrando esta secuencia de administrativistas, debe desta-
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carse el novedoso enfoque conceptual de la contaminacién luminica que
hace Masao Javier Lépez Sako.

Tres articulos retoman a continuacién el enfoque juridico-penal de
los problemas ambientales. Primero el mas general de Maria Angeles
Cuadrado Ruiz, quien realiza un andlisis de la regulacién internacional,
europea, espanola y penal del medio ambiente. Inmaculada Ramos Tapia
aborda a continuacién la importante directiva 2008/99/CE sobre protec-
cién penal del medio ambiente y su transposicién al Derecho penal espa-
nol. Gonzalo Quintero Olivares se ocupa del tema de la contaminacién del
agua en rios nacionales y transnacionales. Otros dos articulos abordan a
continuacién la relacién entre responsabilidad administrativa y respon-
sabilidad penal y plantean las interesantes cuestiones de la accesoriedad,
en el caso del muy documentado articulo de Juan Luis Fuentes Osorio y
de la aplicacién matizada del principio non bis in idem en el Derecho es-
panol, en el caso de Elena Marin de Espinosa Ceballos.

Por fin, pero no en ultimo lugar de importancia, se da entrada a las
cuatro aportaciones del Derecho tributario a esta obra colectiva. La pri-
mera, y mas general, trata de la naturaleza juridica del impuesto am-
biental y es de Tulio Rosembuj. La segunda, de José Antonio Sdnchez
Galiana aborda el problema de la fiscalidad del agua y los problemas de
su tratamiento en la legislacion de aguas de la Comunidad Auténoma de
Andalucia. Las dos tultimas abordan el no facil problema de la emisién de
gases contaminantes a la atmoésfera. Maria Jesiis Garcia-Torres Ferndndez
lo hace insertando en un contexto supranacional el establecimiento por
la legislacién andaluza de un sistema impositivo sobre la emisién de ga-
ses a la atmoésfera, acomparnado por un sistema de incentivos fiscales a
las energias renovables. Y Maria Garcia Caracuel 1o hace considerando el
gravamen del diéxido de carbono como medida complementaria al siste-
ma comunitario de intercambio de cuotas de emisién.

No debe cerrarse esta presentacion de la obra “Derecho, globalizacién,
riesgo y medio ambiente” sin una referencia expresa y pormenorizada de
los editores de la publicacién (Esteban Pérez Alonso, Estanislao Arana
Garcia, Pedro Mercado Pacheco y José Luis Serrano Moreno), asi como
de los miembros del Comité organizador del Congreso Internacional y del
Comité Cientifico, que a su vez han sido garantes de la calidad de los resul-
tados de la investigacion contenidos en ella (Esperanza Alcain Martinez,
Patricia Esquinas Valverde, Teresa Fajardo Castillo, Maria Jestuis Garcia
Torres Fernandez, Elena Marin de Espinosa Ceballos, Ricardo Martin
Morales, Inmaculada Ramos Tapia, Concepcién Rodriguez Marin, Maria
Asuncioén Torres Lépez y Francisca Villalba Pérez). Y ello por dos razones:
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en primer lugar, porque la talla intelectual y académica de cada uno de
ellos es garantia de la alta calidad del resultado final de la investigacion y,
en segundo término, por la forma especialmente meritoria en la que han
coordinado su trabajo desde su adscripcién a las diversas especialidades
del Derecho a las que pertenecen.

Estamos, en definitiva, ante una obra ingente, una obra de grandes
dimensiones (fisicas e intelectuales) que resulta imprescindible para
comprender los problemas de todas las ramas del Derecho en el mun-
do actual. Y estamos también ante un acierto editorial mas de Tirant lo
Blanch, que ha asumido su publicacién. Como Editorial de Derecho, que
es lo que marca su origen histérico, no hay ninguna materia que le sea
ajena. Todas las especialidades juridicas son objeto del interés de la edi-
torial, sin olvidar tampoco las ciencias afines, como la Criminologia y
la Criminalistica. Pero lo que hace de Tirant lo Blanch una de las mas
importantes editoriales espanolas es su conversién en editorial integral
en Ciencias Sociales. La Economia, la Sociologia, la Ciencia Politica, las
Politicas de Bienestar Social, y tltimamente las Humanidades, se han
incorporado con fuerza a su fondo Editorial. En esta dltima linea cabe
incluir la presente obra.
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JOSE MARIA RUIZ MORENO
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad de Jaén

El libro que se presenta, prologado por el entonces Delegado del
Gobierno de Espana para la Violencia de Género, Miguel Lorente Acosta,
surge de la preocupacién generalizada sobre algunos de los problemas
detectados en la interpretacion y aplicacién de las normas relativas a la
proteccién policial y judicial a las victimas de violencia de género. Desde
la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, se han puesto de manifiesto di-
ferentes dificultades para implementar algunos de sus preceptos con la
legislaciéon que ya existia de indole sustantivo —civil y penal-, procesal y
organico. Ademas se une a ello la necesidad de adaptacién de las mismas
a la normativa emanada de la Unién Europea, sobre todo las relativas a
la proteccién de las victimas especialmente vulnerables.

Como decimos, son abundantes y variados los problemas y las con-
sideraciones que se pudieran hacer de los mismos. Los autores —con
acierto— han querido centrarse en las cuestiones mas relevantes en la ac-
tualidad que afectan a la tutela jurisdiccional efectiva que deben prestar
nuestros jueces y tribunales y a la actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.

1. En este sentido, el libro comienza con un estudio pormenorizado,
realizado por la Dra. Montserrat de Hoyos Sancho, Profesora Titular de
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Derecho Procesal en la Universidad de Valladolid, sobre la posibilidad
de alternativas a la detencién del presunto autor de hechos delictivos de
violencia de género. Consideran algunos expertos que en el sistema espa-
nol el elenco de posibilidades de que disponen las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad cuando tienen que intervenir por la reciente comisién de un
hecho de violencia doméstica, adolece en este punto de algunas carencias
o deficiencias que si han sido resueltas en otros ordenamientos de nues-
tro entorno juridico-cultural. Por ejemplo, en Alemania y Austria las nor-
mas procesales que regulan la proteccion de este tipo de victimas y las
correlativas “Leyes de Policia” prevén la posibilidad de que las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad que intervienen como consecuencia de una de-
nuncia por hechos delictivos que se consideran “de violencia y acoso”, or-
denen directamente la salida o abandono del domicilio en que el agresor
convive con la victima, con entrega de las llaves de la vivienda y orden de
no regresar al mismo durante el plazo legalmente establecido y en el cual
se deberan acordar por el juez medidas menos interinas, y todo ello como
alternativa menos gravosa que la detenciéon —conduccién a los calabozos
de la correspondiente Comisaria—, pero que pueden servir igualmente
para proteger a la victima, dependiendo claro esta de la gravedad del de-
lito, del grado de riesgo de reiteracion delictiva y del eventual peligro de
fuga u ocultamiento de pruebas.

Sin embargo, en Espana, al dia de hoy —con las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en la mano—, la Policia que acude a la vivienda
de la victima alertada de la comisién de un hecho de violencia de género
no tiene mas opcioén que practicar la detencion si fuere necesario para ga-
rantizar la seguridad de la victima, si pretende evitar o enervar el riesgo
de reiteracion delictiva, el riesgo de fuga, o el ocultamiento o destruccién
de pruebas, que son al fin y al cabo los fines que justifican una medida
cautelar privativa de la libertad ambulatoria. Ahora bien, ¢seria pertinen-
te introducir una norma o normas con tal contenido protector/cautelar
provisionalisimo y que pudieran operar de forma previa al conocimiento
jurisdiccional del asunto? Y en caso afirmativo, ¢con qué garantias mi-
nimas para el presunto agresor, sujeto pasivo de la orden de alejamiento
temporal de la vivienda, al que se le atribuye por parte de la Policia la
comisién de uno o varios hechos delictivos de violencia de género y/o
doméstica? A estas y otras preguntas se intenta dar respuesta, analizando
los pros y los contras de las diferentes alternativas que se plantean.

2. En segundo lugar, se examina por parte del Profesor Titular de
Derecho Procesal de la Universidad de Jaén, Dr. Rafael Cabrera Mercado,
un asunto que preocupa desde hace tiempo a casi todos los operadores
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juridicos y a los expertos en la tutela judicial de las victimas de violencia
de género. Se trata de los derechos a no denunciar y a no declarar en sede
policial y judicial por razén de parentesco y su interpretacién y aplicacién
en los casos de violencia de género. En efecto, lo que es recogido como de-
recho fundamental en el articulo 24.2, in fine, de la Constitucién espafiola,
se concreta en la Ley procesal penal en los articulos 261, 416, 418 y 707.

La practica diaria de los érganos jurisdiccionales penales permite
afirmar que en los dltimos anos es muy frecuente que las mujeres vic-
timas-testigos por propia iniciativa o, lo que parece mas coman, “bien
asesoradas” —da igual a iniciativa de quien sea—, o intimidadas o coaccio-
nadas, antes incluso de que el Tribunal les informe del contenido del art.
416 o del art. 707, sean ellas las que se adelanten manifestando que se
acogen a su derecho a no declarar contra su cényuge o persona con la que
convive, lo que hace que en un buen niimero de supuestos el Ministerio
Fiscal se quede huérfano de pruebas en las que sustentar su acusaciéon y
que la libre absolucién sea el resultado final del procedimiento. Incluso
en supuestos en los que es palmaria la existencia de violencia de género,
sin embargo, con las normas procesales relativas fundamentalmente a la
prueba que tenemos en vigor, se hace poco menos que imposible dictar
una sentencia condenatoria. En el enjuiciamiento de este tipo de delitos
—por cometerse la mayoria en la intimidad—, en numerosas ocasiones s6lo
se tiene como posible prueba de cargo que pudiera enervar la presuncién
de inocencia la declaracion de la victima tnica testigo, y si el cényuge o
pareja de hecho agredida se acoge a su derecho a no declarar contra su
pariente agresor, este quedara impune.

Para evitar estos resultados, después de estudiar criticamente las dis-
posiciones normativas vigentes, la doctrina de los autores y la jurispru-
dencia muchas veces contradictoria y vacilante de nuestros Tribunales
(fundamentalmente del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional),
se profundiza sobre el fundamento de esas dispensas, sobre la obligacion
de advertir sucesivamente a la victima pariente de la existencia de ese
derecho por parte de la policia, del fiscal y del juez, incluso a la victima
unico testigo, y de las consecuencias de esa inadvertencia y, por tltimo, el
valor y requisitos que debe tener la declaracién de aquella para conver-
tirse en prueba de cargo. Al final del trabajo, se presentan una serie de su-
gerencias que pudieran ayudar a la solucién del problema detectado. La
propuesta de reforma apuesta —fuera de otras excesivamente complejas y
no acordes con el sistema procesal penal espanol- por la limitacién del
ejercicio sucesivo del derecho de dispensa a la obligacién de declarar por
razon de parentesco tal y como esté previsto en la actualidad.
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3. Posteriormente, la Dra. Coral Arangiiena Fanego, Catedratica de
Derecho Procesal de la Universidad de Valladolid, da cumplida cuenta
de los objetivos y del contenido sustantivo y procesal de la importante
Decisién Marco 2009/829/JAI, del Consejo de Europa, de 23 de octu-
bre de 2009, relativa a la aplicacion, entre Estados miembros de la Union
Europea, del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre
medidas de vigilancia como sustitucion de la prision provisional, méas co-
nocida como Orden Europea de Vigilancia.

Como es sabido, en la actualidad y tras una negociacién muy ardua
y conflictiva, en el espacio europeo se esta a la espera de la aprobacién
de la futura Directiva sobre la orden de proteccién en materia penal. El
inicial intento llevado a cabo por la Presidencia espanola con el apoyo de
otros Estados miembros, finalmente ha provocado la diseccién del ins-
trumento en dos diversos dando lugar al dictado de una Directiva rela-
tiva a una orden de proteccion civil a la que seguird, merced al texto de
consenso logrado en el seno del Consejo, una orden de proteccién penal
también en forma de Directiva'. Pero mientras se esta a la espera de esta
nueva norma, hay que tener en cuenta la existencia de la Orden Europea
de Vigilancia, pendiente de transposicién por los Estados miembros, y en
la que habra que fijarse a la hora de aprobar la futura orden de protec-
cién europea, puesto que ambas coinciden en proteger de manera directa
o indirecta a la victima.

Resumidamente, se ha creado un nuevo instrumento basado en
el principio de reconocimiento mutuo que permite la transferencia de
medidas cautelares no privativas de libertad de un Estado a otro y cuyo
funcionamiento se hace descansar una vez mas en una adecuada coope-
racién entre autoridades judiciales siguiendo el esquema de la orden eu-
ropea de detencién y entrega. Y todo ello con un doble objetivo, de distin-
ta naturaleza: el primero, al servicio de la ciudadania europea, que vera
reforzado el campo de la proteccién y la seguridad dentro del Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia al disponer de nuevos medios tendentes a
hacer efectiva la debida accién de la justicia, asegurando que los impu-
tados en un proceso penal estén disponibles para comparecer en juicio,

! Vid. el texto resultante del acuerdo politico al que se ha llegado sobre la

Iniciativa del Reino de Bélgica, la Republica de Bulgaria, la Reptblica de Estonia, el
Reino de Espana, la Repuiblica Francesa, la Republica Italiana, la Reptblica de Hungria,
la Republica de Polonia, la Reptblica Portuguesa, Rumania, la Republica de Finlandia y
el Reino de Suecia con vistas a la adopcién de la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la orden europea de proteccién (Documento del Consejo n® 14923/11, de 5
de octubre de 2011).
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y posibilitando, en su caso, la eventual movilidad del sujeto por territorio
europeo hasta la fecha de aquél con la oportuna y debida vigilancia por
parte del sistema judicial europeo. El segundo, no menos importante, di-
rigido al reforzamiento del estatus del imputado en el proceso penal, al
que procurara tratar de manera que su nacionalidad no influya en la ma-
yor o menor gravedad de las medidas cautelares que puedan ser adopta-
das, algo que, siendo europeo, no debe tener lugar en un espacio sin fron-
teras, permitiendo la circulacién y supervision en el territorio europeo de
las medidas cautelares no privativas de libertad adoptadas.

Estos extremos tienen particular importancia cuando los proyecta-
mos sobre las victimas en general y la victima de violencia de género en
particular. Por ello, se disecciona convenientemente el contenido de la
Decision Marco que regula la Orden Europea de Vigilancia y se insta a
que el Estado espariol lleve a término la transposicién de la misma antes
del plazo previsto que vence en diciembre de 2012.

4. Los siguientes trabajos que componen el libro dan noticia de la tu-
tela jurisdiccional que se ofrecen a la mujer victima de violencia de géne-
ro o doméstica en paises como Alemania, Austria (a cargo de la Prof?. De
Hoyos), Italia (a cargo del Prof. Cabrera) y Portugal (a cargo de la Prof®.
Arangiiena).

Entendemos de gran interés conocer de primera mano lo que esos
paises desde el punto de vista juridico y jurisdiccional han previsto para
luchar contra esa lacra tan extendida como es la violencia contra la mujer.
Este estudio de Derecho comparado nos puede facilitar el buscar posibles
puntos de luz que ayuden a mejorar nuestra legislacién y la actuacién de
los miembros de la policia, de los jueces, de los fiscales, abogados y de los
demas profesionales que actiian en contra de la violencia de género. En
concreto, por lo que se refiere a los dos paises centroeuropeos citados, se
estudia también los medios legales con los que cuenta la policia a la hora
de prevenir y actuar en este tipo de delitos.

Con esa finalidad, se pone especial énfasis en el analisis de la pro-
teccion jurisdiccional civil de la mujer maltratada. En efecto, tanto en
Alemania como en Austria como en Italia existe —de manera indepen-
diente a la proteccién jurisdiccional penal- una regulacién concreta con
respecto a la tutela judicial que pueden dar los Tribunales civiles. De dife-
rentes formas y maneras, como se podra observar, en esos paises la mujer
puede acudir también al juez civil para que le proteja -mediante 6rdenes
civiles de protecciéon complejas— del conyuge o pareja de hecho agresor.

En este sentido puede ser un buen material de trabajo —con aspec-
tos positivos y negativos, que se ponen de manifiesto obviamente— para
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plantearse, como ya se estd haciendo desde distintas instancias, la po-
sibilidad de dar alternativas a la mujer que no quiere —por muchas y di-
ferentes razones— acudir a la tutela penal y procesal penal que le ofrece
generosamente el ordenamiento juridico espanol. Sin negar en absoluto
la trascendencia y la visibilidad que el recurso al Derecho penal ofrece a
los atentados de género y su capacidad para concienciar a los miembros
de la sociedad de lo pernicioso de esos delitos que atentan directamente
la dignidad, la integridad y la libertad de la mujer, para algunos seria im-
portante repensar la idoneidad de otras férmulas como el recurso a otras
instancias juridicas y judiciales —del &mbito civil- en busqueda de actua-
ciones protectoras que no impliquen la aplicacién de normas penales.

Con relacién a Portugal, se analiza el marco legal que viene dado
por la relativamente reciente Ley n° 112/2009, sobre el régimen juridico
aplicable para la prevencién de la violencia doméstica y de género, muy
avanzada en sus términos en cuanto a la protecciéon de las victimas tanto
del punto de vista sustantivo como procesal. Destaca, por contra de lo
que sucede en Espana y en otros muchos paises, que en ella no se cierra
la puerta a que pueda acudirse a la mediacién cuando se han cometido
delitos menos graves y con una serie de condicionantes importantes que
se analizan convenientemente.

5. Esto dltimo nos da pie para comentar brevemente el postrero de
los estudios que integran este libro —firmado por la Dra. Arangiiena-, que
versa precisamente sobre los denominados sistemas alternativos de reso-
lucién de conflictos en el ambito penal y, en concreto, si estos pudieran
ser de aplicacién en algunos supuestos de violencia de género.

Partiendo de la base de que el ntiimero 5 del articulo 87 ter de la Ley
Organica del Poder Judicial® establece de manera rotunda que en los ca-
sos de violencia de género “esta vedada la mediacién” y de que no exis-
te una regulacién concreta sobre el instituto de la mediacién penal en
Espana —salvo en el proceso de menores—, se profundiza en lo que opinan
y abogan amplios sectores de la doctrina y de la practica judicial: una re-
visién de la prohibicién y una posible atemperacién y cohonestacién con
una futura ley de mediacién penal que pudiera hacer factible extender
su aplicacién a algunos casos relacionados con la violencia doméstica y
de género con la idea de atajar de raiz el conflicto, posibilitando el acer-
camiento y evitando el que se incurra en nuevos episodios de violencia.
Al respecto, se analizan los principales hitos en la evolucién de la me-
diacién penal en el ambito de la Unién Europea, del Consejo de Europa

2 Este articulo, introducido por la LO 1/2004 (art. 44) en la LOPJ de 1985, estable-
ce la competencia objetiva penal y civil de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.
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y de la Organizaciéon de Naciones Unidas y se sientan las bases de c6mo
deberia ser regulado este sistema alternativo de conflictos con relacién
al Derecho penal y su aplicacién restrictiva en los casos de violencia de
género.

Para finalizar esta recensién, debemos destacar que, en la medida
en que los autores lo han estimado conveniente e ilustrativo, se ha he-
cho referencia al “Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal” pre-
sentado por el Ministerio de Justicia y aprobado el 22 de julio de 2011
por el Consejo de Ministros del Gobierno de Espana. Evidentemente ese
Anteproyecto no fue discutido en las Cortes que fueron disueltas poco
después como consecuencia de la convocatoria de Elecciones Generales.
Pero, qué duda cabe, es un documento podriamos decir que “oficial” y
que todo él es o constituye una propuesta de lege ferenda. Como quiera
que en su contenido se encuentran aspectos concretos que afectan a los
temas que se han estudiado tan certeramente en este libro que comenta-
mos, se da cuenta de lo previsto en él mostrando su conformidad o no y
haciendo, en su caso, otros planteamientos.
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La autora realiza en su monografia a lo largo de 322 paginas un estu-
dio en profundidad sobre la expulsién contenida en el Cédigo Penal (CP),
es decir, la expulsién de ciertos delincuentes extranjeros como sustitutiva
de la pena y de la medida de seguridad.

TORRES FERNANDEZ divide su obra en VI partes. La I consiste en
una breve introduccién; en la II, alude a las dos modalidades de expul-
sién que existen; la parte III, la central y fundamental de la obra, es la
que se centra en la expulsién de los extranjeros en Derecho penal; en la
IV se refiere a los mecanismos de control de cooperacién internacional;
la V es un indice jurisprudencial y la VI contiene la bibliografia.

En la parte I, la introduccién, adelanta algunas de las materias que
va a tratar a lo largo de su trabajo. Asi, se refiere al panorama normativo
en materia de expulsién: Ley Organica de Extranjeria (LOEx) y CP. Alude
a las sucesivas reformas sufridas en la expulsion sustitutiva de las penas
privativas de libertad contenida en el art. 89 CP y a la regulacién de la
sustitucion de las medidas de seguridad por la expulsién contenida en el
art. 108 CP. Senala al respecto, con acierto, que nos encontramos ante
un conjunto normativo poco homogéneo y en algunos aspectos disfun-
cional. Anade que, aunque la reforma producida por LO 11/2003 pareci6
convertir en regla general la expulsion frente al extranjero en situaciéon
irregular, sin embargo, una adecuada interpretacién sistemética de la
institucién por via jurisprudencial [se esta refiriendo a la Sentencia del
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Tribunal Supremo (STS) 8-7-2004] degradé su aparente obligatoriedad
a la de opcién preferente al cumplimiento de las consecuencias penales
originariamente impuestas.

No puedo estar de acuerdo con esta afirmacién. En primer lugar, por-
que no puede mantenerse, respecto a la interpretacion del TS en la citada
sentencia, que se trate de una adecuada interpretacion sistematica. Pero es
que ademas, en segundo lugar, no creo que de esa interpretacién del TS se
derive el caracter preferente de la institucién, sino que sigue teniendo ca-
racter obligatorio. Me referiré a ello posteriormente cuando la autora trate
el tema en profundidad en otra parte del trabajo, pues aqui sélo lo indica.

Sefala a continuacién que si se admite como legitimo el fin de re-
duccién del ntimero de recluidos en prision a través de la aplicaciéon de
la expulsidn, tiene lugar una cierta perversion de los sustitutivos penales,
que desplaza su finalidad original de bisqueda de un uso mas racional
y contenido del instrumento penal, mds humano en sus consecuencias,
por la disminucién de una poblacién carcelaria sobredimensionada. Se
hace eco TORRES FERNANDEZ de que, pese a la previsién de un va-
riado elenco de medidas con el objetivo de reintegrar a los extranjeros a
sus Estados de origen, se produce un limitado uso de esos mecanismos
que obedece a factores de diverso indole. Asi, aunque luego se referira a
ello en la parte IV de su obra, pone de manifiesto que los Convenios de
Traslado tienen escasa aplicacién porque exigen el consentimiento del
sujeto. En otras ocasiones las dificultades surgen de que se ha de contar
con la colaboracién del Estado de destino que, a menudo, se enfrenta
también a problemas de superpoblacién. La autora sefiala que a ello hay
que anadir que el propio art. 89 CP permite que el érgano jurisdiccional
opte por el cumplimiento de la pena en Espana cuando estime que con-
curren razones que lo justifiquen.

En la parte II, rubricada la expulsion de extranjeros en el ordena-
miento juridico espaiol: modalidades relevantes para los fines del
Derecho penal, sefiala que la expulsién, cualquiera que sea la modali-
dad de que se trate, puede conceptuarse como una salida coactiva del
territorio nacional acompainada de la prohibicién temporal de entrada en
él. Se pueden distinguir dos modalidades, una de ellas consecuencia del
Derecho administrativo y, la otra, del Derecho penal. Adelanta la autora,
de manera correcta, que la expulsién no tiene una naturaleza comtn en
todos los casos en los que entra en juego en el campo del Derecho penal,
sino que varia como consecuencia de la distinta caracterizacién parti-
cular de cada uno de los supuestos legales en los que aparece prevista,
cuando se proyecta sobre la aplicacion del Derecho penal.
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La parte III, como digo la fundamental, se divide en cinco grandes blo-
ques. En el primero, la autora se centra en la naturaleza de la expulsion.
Para ello parte de dos premisas. En primer lugar, y como base comuin del
igual contenido en todas las clases de expulsidn, la salida obligatoria acom-
panada de la prohibicion temporal de entrada en territorio espanol. Y, en
segundo lugar, el distinto momento temporal en el que opera cada forma
de expulsion respecto de la exigencia de responsabilidad penal.

Centrando la atencién en la salida forzosa del territorio nacional liga-
da a la prohibicién de entrada, analiza la autora el alcance del derecho a
la libertad de circulacién y residencia de los extranjeros para quienes se
establece la posibilidad de ser expulsados. El analisis que realiza aqui es
fundamental para comprender las conclusiones a las que llega a lo largo
de su trabajo. Considera que el desarrollo legislativo de los derechos re-
conocidos a los extranjeros tiene como punto de referencia su configura-
cién constitucional. Asi, se refiere al art. 19 Constitucién Espanola (CE)
relativo al derecho a la libertad de circulacién y residencia de los espa-
noles, y a la interpretacién al respecto del Tribunal Constitucional (TC)
que considera que los extranjeros residentes legales pueden ser titulares
de los derechos fundamentales a residir y a desplazarse libremente, con
los limites que se derivan de los tratados internacionales. También cita la
normativa internacional en materia de proteccién de los derechos huma-
nos. En ese analisis senala que en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos no se reconoce el derecho a la inmigracién individual ni colec-
tiva, que no se puede expulsar cuando exista un riesgo de persecucién po-
litica o de tratos inhumanos o degradantes en el Estado al que han de ser
enviados, que en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no
se reconoce el derecho de todo extranjero a entrar y permanecer en un
Estado Parte, que se prohiben las expulsiones colectivas y, finalmente alu-
de a las garantias procedimentales de la expulsién y a la obtencién de la
correspondiente autorizacién para trabajar. Tras ello afirma que aunque
el reconocimiento del derecho de los extranjeros a circular y establecerse
en el territorio de un Estado estd condicionado a la entrada cumplien-
do con los requisitos establecidos en el derecho interno y la obtencién
de la correspondiente autorizacién, parece abrirse paso lentamente en
el marco del Derecho Internacional Humanitario un status minimo de
los extranjeros en situacién irregular, que parte de considerar su especial
vulnerabilidad personal precisamente por la irregularidad de su estan-
cia, lo que les convierte en victimas faciles de toda clase de abusos. Y
es en esa linea en la que se incluyen limites a las posibilidades de expul-
sién por causa de la irregularidad del extranjero. Ello también ocurre en
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el ambito europeo. Refiriéndose a la Ley de Extranjeria sefiala quiénes
son extranjeros en situacién legal, desarrollandolo mas adelante. La ex-
pulsién, continta explicando TORRES FERNANDEZ, es una institucién
caracteristica del régimen sancionador de extranjeria. En el supuesto de
extranjero en situacion irregular, la expulsion se reserva para quienes no
cuentan con posibilidades de regularizar su situacién, en caso contrario,
se aplica la multa. Y es ese supuesto de extranjero en situacion irregular
el que se traslada al ambito penal, en concreto, los extranjeros no resi-
dentes legalmente. Se traslada, por tanto, el contenido de esa infraccién
en materia de extranjeria al CP. Correctamente sefiala la autora que la
regulacion de la expulsién en el CP esta directamente vinculada a la si-
tuacién administrativa del sujeto, y su ratio legis responde a considera-
ciones de caracter extrapenal ligadas a la politica de extranjeria y, dentro
de ella, a la gestion de los flujos migratorios. Se propone considerar re-
sidencia legal, contrapuesta a la ilegal, a toda residencia amparada por
una situacion expedida por las autoridades nacionales y que dé derecho
a permanecer en el interior del territorio, con independencia de su deno-
minacion. La justificacion de que el CP limite la aplicabilidad de la expul-
sién a los extranjeros no residentes legales se basa en la irregularidad de
la permanencia del extranjero en territorio espanol, tinico aspecto que es
incorporado a la valoracién efectuada por la norma penal y que condicio-
na, de ese modo, la posibilidad de expulsar en sede penal.

A continuacién, en un segundo apartado, la autora realiza la carac-
terizacion juridica de cada uno de los supuestos legales de expulsion re-
levantes para el Derecho penal, subdividiendo a su vez este apartado en
siete epigrafes, profundizando en lo especifico de cada institucion. Asi,
como ya ha quedado sefalado, la autora parte de que para determinar
cudl es la naturaleza juridica de la expulsién hemos de analizar cada una
de las modalidades de expulsién que existen en nuestro Derecho penal.

1. El primero de los siete apartados citados es el relativo a la expul-
sion del art. 89.1 CP sustitutiva de la ejecucion de penas impuestas in-
feriores a seis afos de privacion de libertad. Las posiciones en cuanto a
cual es la naturaleza juridica en este primer supuesto son muy variadas.
TORRES FERNANDEZ va analizando cada una de ellas agrupando a los
defensores de cada posicién, ofreciendo de una forma correcta sus ar-
gumentos para rechazar las diferentes posiciones. Asi, se ha defendido,
teniendo en cuenta su ubicacién sistematica, que nos encontramos ante
una pena. Esta posicion es defendida por algunos autores, si bien reco-
noce TORRES FERNANDEZ que se sostiene mayoritariamente en obras
elaboradas durante la vigencia de la Ley de Extranjeria de 1985. No obs-
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tante, en su opinién, esta opcién no esté libre de obstéaculos legales, obs-
taculos que impiden tal caracterizacién. De ese modo, destaca que al no
estar incluida en el catdlogo de penas del art. 33 CP no puede ser consi-
derada una pena. La segunda posicién mantiene que la expulsién es una
medida de seguridad. Esta posicion se defiende desde varias perspectivas.
Para algunos autores se trata de una medida de seguridad no privativa de
libertad porque aparece asi prevista en el art. 96.3.22 CP. Esta postura es
también rechazada por la autora que sefnala que la caracterizacién de la
expulsion como medida de seguridad efectuada por esos autores se basa
en un criterio puramente formal, su mencién en el art. 96 CP, pero de su
regulacién legal en el art. 89 CP no se deducen ni los presupuestos nece-
sarios para la imposicién de una medida de seguridad ni las finalidades
preventivas especiales que guian su ejecucién. Para otros, se considera
una medida de seguridad porque al ser definida como tal por el legis-
lador se esta estableciendo una presuncién legal de peligrosidad de los
extranjeros en situacién irregular que, en este supuesto, atiende tnica-
mente a un criterio asegurativo o inocuizador para proteger la sociedad.
Considera la autora que no se pueden trasladar en bloque, y sin las ne-
cesarias consideraciones que mereceria el principio de legalidad, las exi-
gencias caracteristicas de las medidas de seguridad a la expulsién del art.
89.1 CP. Y afirma que si lo que se pretende con el traslado en bloque de
los presupuestos de las medidas de seguridad a la expulsién es someter
su imposicion a la exigencia de proporcionalidad (art. 6.2 CP), ello se po-
dria alcanzar por la via del recurso a la necesaria proporcionalidad que
debe revestir cualquier medida restrictiva de derechos. En la expulsion la
valoracién de la proporcionalidad obliga a plantearse qué fin se persigue
con su aplicacidn, asi como la idoneidad y la necesidad de la expulsién
para satisfacerlos. Considera TORRES FERNANDEZ que el hecho de la
irregularidad de la situacién administrativa del extranjero no es suficien-
te para justificar la diferencia de trato que existe con los residentes en si-
tuacién regular o con los nacionales. La autora se refiere a continuacién
al grupo de autores que consideran la expulsién como una consecuencia
penal, englobando en este grupo a aquellos que afirman que la expulsién
es una sancién administrativa. Para otro grupo de autores la expulsion se
asemeja mas bien a la suspension de la ejecucion de la pena, en la que se
integra también la posicién del TC y del Ministerio Fiscal (MF). Descarta
que nos encontremos ante una estricta sustituciéon de la ejecucién de la
pena por la de otra distinta y menos gravosa debido a la ausencia de regla
de conversién de la pena sustituida para el caso de que se incumpla, que
permita descontar el tiempo cumplido de pena sustitutiva cumplida. A
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continuacion se refiere a la posibilidad de caracterizar la expulsién como
condicidén, posiciébn que comparte, ya que la prohibicién de entrada es
la condicién a la que se somete el cumplimiento efectivo de la pena pri-
vativa de libertad sustituida. Y esa caracterizacién de la expulsién como
condicién, mas que como sancioén, se basa en el minimo o nulo contenido
aflictivo de la consecuencia que sustituye a la pena privativa de libertad.
No existe ningiin medio de control para ese extranjero expulsado, y ello
lleva a algunos autores, entre los que parece encontrarse la monografista,
a considerar que se trata de una exencién condicional de la pena, ya que
con la expulsion se renuncia a cualquier finalidad preventiva especial. La
definicion de la naturaleza de la expulsion en este sentido se basa en los
rasgos fijados en su regulacién juridica que permite caracterizarla de esa
forma con caracter objetivo, al margen de las circunstancias particulares
de cada caso y que en algunos de ellos pueden determinar que la expul-
sién adoptada sea mas gravosa para el extranjero que el cumplimiento
de la pena privativa de libertad. Por esta razén la autora no comparte la
posicién de los que consideran que la expulsién presenta una naturaleza
ambivalente que varia en funcién de las circunstancias particulares del
condenado. Y afirma al respecto: “Por su contenido, y el modo en que
afecta a la esfera de derechos del condenado, y por consiguiente a sus
posibilidades personales, la expulsién consistente en la restriccién o pri-
vacién de libertad de circulacién y residencia en territorio espanol, pue-
de decirse que su intensidad aflictiva es menor que la que acompana a la
privacién de libertad, propia de la prisién, que afecta mas radicalmente a
las posibilidades de actuacién del condenado”, concluyendo en este punto
que la expulsion de extranjeros supone, en cualquier caso, un tratamiento
mas beneficioso que el cumplimiento de la pena privativa de libertad, ya
que evita la entrada en la carcel, con todos los efectos negativos que ello
implica para el penado. De modo, contintia afirmando, que aunque por
las circunstancias personales de un condenado extranjero le resulte mas
gravosa que el ingreso en prision, ello no afecta a su naturaleza juridica
que viene determinada de manera objetiva por su configuracion legal.
No estoy de acuerdo con esta posicion de la autora y considero que
efectivamente la expulsion, tal y como aparece regulada, tiene un carac-
ter ambivalente. Ciertamente en muchos casos supone una exoneracién
de penas privativas de libertad de hasta seis anos, lo que sin duda nos
permite afirmar, como seftala TORRES FERNANDEZ, que su intensidad
aflictiva es menor que la que acompana a la pena privativa de libertad.
Sin embargo, en otros supuestos supone un mal para el sujeto, en muchas
ocasiones peor que el cumplimiento de la pena. El que se considere un
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“premio” o un “castigo” va a depender de cudl es la pena que se sustituye.
Y claro que la naturaleza juridica se determina de modo objetivo por la
configuracién legal, pero es que es precisamente de esa configuraciéon
legal de la que se deriva el caracter ambivalente, pues no olvidemos que
independientemente de la pena que se imponga, siempre que la misma
sea inferior a 6 anos de privacion de libertad la expulsién del territorio
nacional y del espacio Schengen sera como minimo de 5 anos (antes de
la dltima reforma de 10 anos), lo que, sin duda, va a implicar que a veces
beneficie y otras perjudique, poniéndolo siempre en relacién con la dura-
cién de la pena que se va a sustituir. Es decir que, si no he entendido mal,
lo que la autora nos quiere decir es que la expulsion se caracteriza obje-
tivamente teniendo en cuenta su regulacion juridica como una exencién
condicional de pena. Pero es que TORRES FERNANDEZ sélo tiene en
cuenta para realizar esta afirmacién una parte de la regulacién juridica
de la expulsidn, que es la que sefiala que el sujeto no va a ingresar en pri-
sion, pero es que a ello ha de anadirse la parte que senala que el sujeto no
podra regresar a Espafa en un determinado plazo. Esta parte es la que
la autora considera que es la condicion. Pero es que esa condicién es, en
mi opinién, también parte de su regulacién juridica que, unida al no in-
greso en prision, es lo que objetivamente va a caracterizar la expulsion, y
teniendo en cuenta el caso concreto podremos afirmar que se trata de un
beneficio o no para el sujeto, pero eso no nos mueve de la caracterizacién
objetiva. Es decir, tenemos en cuenta que se le expulsa y que no puede
entrar durante el periodo X. Y estos son, en mi opinién, claramente datos
objetivos. Cierto es, como sefiala TORRES FERNANDEZ, que no puede
prescindirse de que con la expulsién se excluye la pena privativa de li-
bertad, pero la autora no deberia tampoco prescindir de que el sujeto no
puede regresar a Espana en un plazo minimo de 5 afos.

Siguiendo con su posicion en el sentido de entender que la expulsién
es menos gravosa que la pena, afirma también la autora que la prohibicion
de entrada tiene un minimo o practicamente nulo contenido aflictivo. No
puedo tampoco estar de acuerdo con esa aseveraciéon. En mi opinién la
expulsion va a tener en muchos supuestos, si bien como ya he dicho no en
todos, un contenido mas aflictivo que la pena. Alude en tltimo término en
este punto a los supuestos enumerados en el art. 89.7 CP excluidos de la
expulsion, todos ellos delitos relacionados con la explotacion y el trafico
de seres humanos. Esta opcién es calificada por la autora de paradéjica,
ya que se estd renunciando a la sancién penal en un considerable espec-
tro de delitos de cierta consideracién y no se renuncia cuando se trata de
proteger los intereses del Estado en la gestién de los flujos migratorios.
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No obstante conviene recordar, en primer lugar, que no es cierto que se
renuncie, al menos de forma absoluta, a la sancién penal en un conside-
rable nimero de delitos, puesto que para todo ese grupo de delitos no
mencionados expresamente en el art. 89.7 CP cabe la posibilidad de que
el Juez decida no expulsar en aplicacion de lo dispuesto en el art. 89.1 CP.
Y, en segundo lugar, creo que resulta cuando menos discutible el que en
los delitos mencionados en el art. 89.7 CP se esté protegiendo los intere-
ses del Estado en la gestion de los flujos migratorios.

Creo que también en sentido critico a la posicién de TORRES
FERNANDEZ podria decirse que si considera que la expulsién del art.
89.1 CP supone un beneficio deberia concluir coherentemente que se tra-
ta de un verdadero sustitutivo penal y no de una exencién condicional de
la pena, pues la autora alude constantemente al contenido ventajoso de
los sustitutivos penales.

2. En segundo lugar TORRES FERNANDEZ se refiere a la expulsién
del art. 89.5 CP sustitutiva del periodo de pena restante desde la clasifica-
cion en tercer grado o desde el cumplimiento de las tres cuartas partes de
la condena. El ambito aplicativo de esta modalidad de expulsion es el de
cualquier pena privativa de libertad, cualquiera que sea la duracién con
la que haya sido impuesta, desde el momento en que el condenado acce-
de al tercer grado penitenciario o desde el momento en que ha extinguido
las tres cuartas partes de la condena. Asi entendida la expulsién ha sido
considerada como una particular forma de libertad condicional para ex-
tranjeros. La autora rechaza esta posicién, correctamente en mi opinién,
pues no hemos de olvidar que esa posibilidad ya existe en el reglamento
penitenciario, siempre que lo permitan los Tratados Internacionales, y
senala que se trata mas bien de un sustitutivo de la libertad condicional.
Afirma que no puede caracterizarse como un sustitutivo penal en el senti-
do propio de esa institucién, puesto que, por su contenido, no es mas ven-
tajosa que el cumplimiento del periodo de pena restante en los grados de
la clasificacién penitenciaria caracterizados por la menor intensidad en
el control personal y, por la forma en la que se define el contenido propio
del régimen abierto a que conduce la clasificacion en tercer grado y la
libertad condicional, la expulsiéon no supone un beneficio para el extran-
jero. Por ello la autora concluye caracterizando la previsién del art. 89.5
CP como una instrumentalizacion legal de las fases mds avanzadas del
régimen penitenciario para facilitar la expulsién. Considera en sentido cri-
tico que con la expulsién en el momento de la ejecucién penitenciaria en
que procede alguna forma de excarcelacion se trata de orillar las dificul-
tades que en la practica provoca para el sistema penitenciario nacional la
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irregularidad del extranjero respecto de las formas de cumplimiento de
pena en semilibertad y en libertad condicional. A lo anterior anade que,
dado que se exige haber extinguido una parte significativa de la pena, su
caracterizaciéon no puede ser la de una auténtica alternativa sino que se
trata mas bien de una acumulacién de una nueva consecuencia juridica.
Y que la prevision de la posibilidad de expulsar durante la ejecucién pa-
rece mas bien ir dirigida a generalizarla como respuesta unificada a la
delincuencia de extranjeros en situacion irregular en cada ocasién que se
muestre propicia para ello y con un enfoque defensista.

3. El tercer apartado de este bloque relativo a la caracterizacion de la
expulsion la autora se lo dedica a la expulsiéon de los articulos 96.3.22 y 108
CP sustitutiva de medidas de seguridad. Considera TORRES FERNANDEZ
de modo correcto, como ya adelant6 en la introduccién, que la regulacion
de la sustitucién de las medidas de seguridad por la expulsiéon resulta in-
coherente con la regulacién fijada para la expulsién sustitutiva de penas,
dado que esta fue modificada por LO 5/2010 y el art. 108 CP no. La LO
11/2003 amplié6 la sustitucién a cualquier medida de seguridad y no sélo
a las privativas de libertad como se establecia en los origenes del CP. El
fundamento y los presupuestos que rigen su imposicion sirven para distin-
guirla de la sancién administrativa y de la expulsién del art. 89 CP (puesto
que su contenido es el mismo), en concreto, que el sujeto haya cometido
un hecho previsto como delito en alguna de las situaciones mencionadas
y que exista respecto a él un pronéstico de comportamiento futuro que re-
vele el riesgo de que pueda cometer nuevos delitos, de ahi surge el estado
peligroso que constituye el presupuesto necesario para la imposicién de la
medida de seguridad. Cabe la posibilidad de imponer la expulsién de modo
auténomo y no como sustitutiva de otra medida, pues cuando el delito no
esté castigado con pena privativa de libertad la expulsién se encuentra en-
tre las medidas que puede adoptar el érgano jurisdiccional (por la remisién
del art. 95.2 CP a las medidas del art. 96.3 CP, entre las que se encuentra la
expulsién del territorio nacional). La opinién de TORRES FERNANDEZ
en este punto no me queda muy clara. Asi, parece que la autora se decanta
por entender que la expulsién de extranjeros del art. 108 CP es una medida
de seguridad (anadiendo un poco mas adelante que atipica), y que ello se
desprende de su inclusién en el catdlogo de medidas de seguridad del art.
96 CPy del sometimiento de su imposicién a las reglas del capitulo IT sobre
la aplicacién de las medidas de seguridad. Incluso senala la autora que ello
no puede considerarse un mero argumento formal, pues hay que tener en
cuenta el régimen juridico que rige los presupuestos necesarios para su
aplicacién y que no es distinto para el previsto para las demés medidas de
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seguridad. Asi que, el supuesto de hecho que da lugar a su aplicacion es la
comision de un delito por un sujeto en situacién de imputabilidad dismi-
nuida o excluida que, ademas, es extranjero en situacién administrativa
irregular. No obstante, la autora reconoce, un poco mas adelante, que por
el contenido material de tal medida (salida obligatoria y prohibicién de re-
gresar a Espana en 10 anos), la expulsién carece de las finalidades de tipo
corrector, pedagogico o asistencial de las mas genuinas medidas de seguri-
dad y senala que se trata de una medida puramente defensista. Y que al no
preverse, como si se hace en el art. 89 CP, especificamente la consecuencia
del incumplimiento de la prohibicién de entrar en territorio espaiiol, no se
puede caracterizar la expulsién como una excepcion condicional de la eje-
cucién de la medida impuesta, a semejanza de la sustitucién de la pena del
art. 89.1 CP. Por todo lo anterior entiende la autora que puede concluirse
que la expulsién sustitutiva de la medida de seguridad del art. 108 CP su-
pone una renuncia incondicional e irresponsable al objetivo de proteccién
de bienes juridicos a favor de una muy cuestionable politica de extranjeria
de tintes marcadamente securitarios en sede penal.

Pues bien, en mi opinién, TORRES FERNANDEZ no tiene razén en
este punto cuando afirma que se trata de una medida de seguridad. Creo
que la expulsién contenida en el art. 108 CP no puede considerarse una
medida de seguridad dado que no se cumple el fin de prevencién especial.
Entiendo que las razones para negar que nos encontramos ante una me-
dida de seguridad son basicamente cinco. En primer lugar, en cuanto a la
capacidad de eleccién de la medida de seguridad hay que senalar que el
Juez o Tribunal no tiene la misma capacidad decisoria que en el resto de
las medidas. Asi, si se trata de un residente legal o de un nacional y con-
curren los presupuestos para imponer una medida de seguridad, el Juez o
Tribunal podra elegir cudl es la medida que le impone; pero si se trata de
un sujeto que no reside legalmente en nuestro pais y en el que concurren
los presupuestos para la imposicién de una medida (que posteriormente va
a sustituir), el Juez o Tribunal est4 obligado a imponerle la expulsion del
territorio nacional con la correspondiente prohibicién de entrada por un
periodo de 10 anos. En segundo lugar, porque iria en contra del art. 6.2 CP,
puesto que el periodo de expulsién con prohibicién de entrada es siempre
y en todo caso de 10 anos y, como sabemos, el art. 6.2 CP reconoce, por
un lado, la aplicacion del principio de proporcionalidad en las medidas de
seguridad y, por otro, prohibe que las medidas de seguridad sean de ma-
yor duracién que la pena que corresponderia aplicar al delito en cuestion.
En tercer lugar, porque si se tratase de una medida de seguridad, en el
supuesto de incumplimiento habria que estar a lo que establece el art. 100
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CP y, sin embargo, segtn el 108 CP, cuando el sujeto incumple intentando
quebrantar una decisién judicial de expulsién y prohibicién de entrada,
serad devuelto por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de
nuevo el plazo de prohibiciéon. Un cuarto argumento es que tampoco re-
sulta aplicable la previsiéon contenida en el art. 97 CP que permite que el
Juez o Tribunal sentenciador durante la ejecucion de la medida decrete su
cese, la sustituya por otra o la deje en suspenso; es decir, no parece muy
plausible que el Juez o Tribunal sentenciador durante el periodo de prohi-
bicion de entrada del extranjero decida decretar el cese de la prohibicién
de entrada, sustituir la prohibicién de entrada por otra medida o dejarla en
suspenso. En quinto y tltimo lugar, cabe senialar que en el supuesto de que
nos encontremos ante un semiimputable condenado a pena de prisién y a
medida de seguridad, si la pena de prision es superior a 6 anos entiendo
que resulta de aplicacion preferente el art. 89 CP y que, por tanto, el sujeto
debera cumplir en un centro penitenciario espanol las tres cuartas partes
de la condena y tras ello sera expulsado. De este modo no se cumple la pre-
visién contenida en el art. 99 CP para el resto de las medidas de seguridad,
en el sentido de que debe cumplirse primero la medida y que la misma se
abone al cumplimiento de la pena. Todos estos argumentos me llevan a la
conclusién de que no estamos ante una medida de seguridad puesto que la
expulsién con la consiguiente prohibicién de entrada no recibe el mismo
tratamiento que el resto de las medidas de seguridad.

4. El cuarto apartado hace referencia a la expulsién como regla de
conducta durante el periodo de libertad condicional del art. 90.2 CP. Al
respecto senala que no se trata de una medida de seguridad en senti-
do estricto, y por su objeto dificilmente puede considerarse una regla de
conducta en sentido propio, dirigida a facilitar la reinsercién del penado.
Asi que afirma que por su configuracion legal puede decirse que consti-
tuye un supuesto de expulsion diferenciado de los ya expuestos. A pesar
de lo acabado de sefalar, afirma la autora a continuacién que su natura-
leza sera la de regla de conducta en el periodo de libertad condicional,
integrada por la observancia de la prohibicién de entrada en territorio
espanol, inherente a la expulsién, como contenido subsiguiente a la sali-
da coactiva. Su aplicacion en la practica resulta complicada puesto que
provoca un conflicto de competencias entre el Tribunal sentenciador y el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria. Y ello debido a la previsién de la ex-
pulsion de extranjeros en el art. 89.5 CP, al que ya se ha aludido.

Me parece acertada la referencia hecha por la autora a esta moda-
lidad de expulsion que es olvidada muchas veces al tratar el tema de la
expulsién como sustitutivo penal, si bien es cierto que esta no es una mo-
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dalidad relacionada con la sustitucién sino, como la autora sefiala, con
las reglas de conducta.

5. En quinto lugar, TORRES FERNANDEZ, se centra en la autori-
zacion judicial de la expulsion administrativa del art. 57.7 LOEx y su
incidencia en el ambito penal. Considera la autora que aunque no se con-
tiene en el CP resulta necesario su andlisis ya que en el art. 57.7 LOEx se
difumina considerablemente la frontera entre politica criminal y politica
de extranjeria.

En mi opinién la necesidad de analizar esta modalidad de expulsién
en una monografia dedicada a la expulsion esta fuera de duda, por eso
me resulta totalmente atinado su analisis.

Se trata de un supuesto previsto en el Derecho administrativo que
presupone la comisién de alguna infraccién de la LOEx que lleva apare-
jada como consecuencia la expulsién y, ademaés, que ese extranjero se en-
cuentre procesado o inculpado en un procedimiento por delito castigado
con pena privativa de libertad inferior a 6 afos. La doctrina se decanta
unanimemente por su naturaleza administrativa. Puede aplicarse a cual-
quier extranjero independientemente de su situacién juridica regular o
no. Segun la autora el sentido de la autorizacién judicial de la expulsién
estéd en relacién directa con el ejercicio de la funcién jurisdiccional en el
orden penal. El sentido de la autorizacién del juez es disponer sobre la
continuacién del proceso penal, por ello su naturaleza se puede conside-
rar como la de una renuncia a la persecucion penal que da lugar a una
forma atipica de truncamiento del proceso, o un sustitutivo del propio
proceso penal. Se renuncia al proceso independientemente de la situa-
cién en la que se encuentre el extranjero, quedando fuera los extranje-
ros en situacién de arraigo en nuestro pais (a ello ha de anadirse en mi
opinién, que en algin caso si se podra expulsar aunque concurra esa si-
tuacién; me refiero al supuesto en el que el sujeto haya participado en
actividades contrarias a la seguridad nacional o que puedan perjudicar
las relaciones de Espafia con otros paises o estar implicados en activida-
des contra el orden publico previstas como muy graves —art. 57.5 LOEx-)
o la presencia de razones humanitarias que se oponen a la expulsién y
cuando se trate de delitos tipificados en los arts. 312.1, 331.1 y 318 bis
CP (art. 57.5, 6 y 7 apartado ¢ LOEx), lo que evidencia las finalidades
de politica de extranjeria. No obstante, la expulsion en estos casos no es
preceptiva, sino facultativa para el érgano administrativo, ya que el art.
57.1 LOEx establece la expulsién como sancién administrativa que pue-
da aplicarse en lugar de la multa que corresponda al extranjero que ha
cometido alguna de las infracciones graves o muy graves. Si la sancién
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es la multa podra continuar el procedimiento penal. Se hace eco aqui
TORRES FERNANDEZ de la inseguridad juridica que genera el que este
supuesto no cuente con regulacién en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim.) y que consiguientemente adolece de un tramite jurisdiccio-
nal especifico, contandose sélo con la Circular de la Fiscalia General del
Estado (FGE) 2/2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen de los
extranjeros en Espana, que fija algunos aspectos. Sostiene la autora que
el momento de la autorizacién de la expulsién por el juez penal ha de ser
a la hora de adoptar la decision de abrir el juicio oral. El cierre del pro-
ceso no es definitivo en estos casos, pues si la expulsién no se materializa
en su ejecucién o se incumple su contenido de prohibicién de regreso a
Espana durante un determinado plazo procedera la reapertura. Nos en-
contramos, en opinién de TORRES FERNANDEZ, ante una modalidad
que, ademas de descongestionar las instituciones penitenciarias, también
pretende agilizar o descongestionar la actividad de la administracién de
justicia.

6. En sexto lugar se estudia la expulsiéon administrativa del art. 57.2
LOEXx, es decir, el haber sido condenado por haber cometido un delito do-
loso castigado con pena privativa de libertad superior a un aio. Confluyen
aqui también, segiin TORRES FERNANDEZ, criterios de politica de ex-
tranjeria y de politica criminal al basarse su supuesto de hecho en una
condena previa por delito. Se trata de una expulsién de naturaleza ad-
ministrativa. La autora se muestra en contra de aquellos que consideran
este supuesto de expulsiéon como una medida sustitutiva del cumplimien-
to de las penas privativas de libertad superiores a un afno, lo que vendria
a completar el panorama de sustitutivos penales para los extranjeros que
no se encuentren en la situacion del art. 89 CP, concretada en la residen-
cia ilegal. Entiende la autora que se trata de una consecuencia accesoria
de la condena por delito de naturaleza administrativa. Se configura como
una clausula de cierre de la ordenacién de normas que rigen la entrada y
permanencia de extranjeros en territorio espanol, que opera en este caso,
precisamente, no sustituyendo a la respuesta penal, pues se superponen a
ella, con el fin de hacer efectivos los requisitos que los Estados imponen a
la entrada de extranjeros, en el legitimo ejercicio de las facultades propias
de sus soberania. Sefiala a continuacién TORRES FERNANDEZ las mul-
tiples criticas sufridas por esta modalidad en el sentido de que se vulnera
el principio non bis in idem (al entender que la descripcién del supuesto
de hecho de la infraccién administrativa es, precisamente, la previa con-
dena penal, con lo que se estaria sancionando de nuevo, esta vez admi-
nistrativamente, a quien ya fue castigado en via penal) y de que resulta
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contraria a la finalidad de resocializacién que debe orientar la ejecucién
de las penas privativas de libertad seguin el art. 25 CE. Se centra la autora
en la primera de estas criticas. Asi afirma, correctamente, que para valo-
rar si existe o no duplicidad sancionadora se ha de comprobar si existe la
triple identidad de sujeto, hecho y fundamento. La autora parece deducir
que se vulnera el citado principio porque existe identidad del hecho, ya
que el motivo de la expulsién es precisamente el pronunciamiento penal
previo materializado en una sentencia condenatoria, lo que presupone la
existencia de un hecho desvalorado y ya castigado penalmente. De otra
opinién, descartando tal vulneracién del principio non bis in idem, el TC
(Sentencia 236\2007 de 7 de noviembre). De las explicaciones ofrecidas
por TORRES FERNANDEZ parece desprenderse que sostiene, que se
produce la vulneracién del principio non bis in idem, sin embargo, no
analiza la triple identidad a la que ha aludido sino que sélo se refiere a la
identidad del hecho. En mi opinién deberia también referirse a la iden-
tidad de sujetos y fundamentos. El TC, como ha quedado dicho, niega la
vulneracién del non bis in idem al entender que falta la triple identidad de
la infraccién sancionadora, en concreto falta la igualdad de fundamento,
pues la condena penal castiga por la comisién de un hecho considerado
delito y la expulsién, basada en la condena previa, supone el modo de dar
eficacia al requisito legal de la permanencia en territorio nacional de los
extranjeros consistente en no haber cometido delitos de cierta entidad.
La expulsién administrativa por poseer antecedentes penales no constitu-
ye una nueva infraccién, sino la reaccién del ordenamiento juridico fren-
te al incumplimiento de los requisitos que el Estado, en ejercicio de su
soberania, puede imponer a los extranjeros que pretendan establecerse
en su territorio. Considera TORRES FERNANDEZ que ha de analizarse
el alcance de la causa de expulsiéon administrativa del art. 57.2 LOEx en
relacién con los requisitos exigibles para autorizar la entrada y estable-
cimiento de extranjeros en territorio espanol. Y concluye que durante la
vigencia de los antecedentes penales por el delito cometido, el extranjero
puede ser expulsado en virtud de la causa del art. 57.2 LOEXx, siendo la
carencia de antecedentes penales uno de los requisitos que conforman el
régimen juridico del art. 31.5 LOEx para residir licitamente en Espana.
Seniala TORRES FERNANDEZ que por todo lo anterior puede decirse
que la finalidad de la previsién del art. 57.2 LOEx es la de dotar de efecti-
vidad el requisito de no poseer antecedentes penales del art. 31.5 LOEx.
7. En séptimo y tltimo término se analiza la expulsién administra-
tiva del art. 57.8 LOEXx, es decir, la expulsién con posterioridad al cum-
plimiento de la condena. Este art. se refiere expresamente a condenados
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por determinados delitos cuya expulsion se llevara a cabo una vez cum-
plida la pena privativa de libertad. Considera la autora que el supuesto de
hecho al que parece referirse es una clase dentro de la mas genérica pre-
vista como causa de expulsién del art. 57.2 LOEx. Y senala que la expul-
sién en estos casos se muestra como un claro ejemplo de doble sancién
por un mismo hecho, pues en tal caso estd excluida la valoracién mate-
rial de las circunstancias respecto del cumplimiento de los requisitos que
rigen la concesién o la renovacién de una autorizaciéon de estancia, la
imposicion de la expulsién se basa tinica y exclusivamente en la comisién
previa de un delito, y con ello, se infringiria el principio non bis in idem.
Concluye afirmando en este punto que la prevision del art. 57.8 LOEx es
una muestra mas de las inconsecuencias de llevar las finalidades de po-
litica de extranjeria mas alla de lo que consienten las reglas que rigen la
coexistencia del Derecho administrativo y el Derecho penal, como mues-
tras diferenciadas del Poder sancionador del Estado, dentro de la unidad
coherente del ordenamiento juridico.

Merece una valoracién positiva el extenso analisis realizado sobre la
naturaleza de la expulsién, sin pretender buscar una tesis comun a las
distintas modalidades reguladas, pues estoy de acuerdo con la tesis de
esta autora a favor de una naturaleza diferente para cada modalidad. En
este analisis de manera acertada se han incluido los supuestos de expul-
sién administrativa con incidencia penal.

En el segundo bloque analiza el Fundamento de la expulsién. Sobre
las teorias de la pena (prevencion general y especial) y de las finalidades
que efectivamente desempeiia. A la hora de analizar la finalidad de la
expulsion TORRES FERNANDEZ distingue entre la administrativa y la
penal. Asi, refiriéndose a la administrativa, nos explica que la expulsién
puede responder a dos finalidades distintas, por un lado a la de sancio-
nar al extranjero por la realizacién de un ilicito administrativo con la
pérdida del derecho a circular y residir en territorio espanol, en aquellos
casos en los que el extranjero gozara legalmente de tal derecho. Y, por
otro, servir como medio de control de los flujos migratorios, restaurar el
ordenamiento juridico vulnerado con un efecto disuasorio del incumpli-
miento de las condiciones en vigor para la permanencia legal en Espana.
En sede penal la expulsién obedece al control de los flujos migratorios y
su supuesto legal se forma por dos aspectos: la comisién de un delito y la
irregularidad de la situacién del extranjero, de modo que a priori no esta
llamada a cumplir ninguno de los fines atribuidos a las genuinas conse-
cuencias juridico penales: penas y medidas de seguridad. La expulsion
como alternativa de la medida de seguridad se puede imponer directa-
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mente como medida no privativa de libertad (art. 95.2 CP, siempre que el
delito cometido no lleve prevista una pena privativa de libertad), o bien
como sustitutiva de la medida privativa de libertad o no que se haya im-
puesto. TORRES FERNANDEZ adelanta ya que la expulsién opera con
cardcter preferente frente al cumplimiento ordinario de las consecuencias
impuestas, y lo deduce de la forma verbal empleada en la redaccién “se-
ran sustituidas”, sélo matizado por la salvedad de que se aprecien razo-
nes que justifiquen el cumplimiento en Espafia. En mi opinién mas que
de caracter preferente creo que ha de hablarse de caracter obligatorio.
Entiendo que, tal y como estan redactados los arts. 89 como el 108 CP, la
expulsion tiene caracter obligatorio siempre que se cumplan los presu-
puestos que en los citados preceptos se establecen. En el caso de la sus-
titucién de penas privativas de libertad, cabe no proceder a la expulsién
sélo cuando se aprecien razones que justifiquen el cumplimiento de la
pena en Espana o cuando por determinadas razones no pueda llevarse
a efecto. Y en el supuesto de la sustitucién de medidas de seguridad no
se procedera a la expulsion s6lo cuando se aprecie que la naturaleza del
delito justifique el cumplimiento en Espafia o cuando no pueda llevarse
a efecto. La sustitucion de penas o medidas por la expulsiéon supone una
renuncia a hacer efectivas las consecuencias juridico penales, mediante
su ejecucidn, y con ello el cumplimiento de los fines a los que tales con-
secuencias estan ordenadas en esa fase del ITus puniendi, principalmen-
te, la prevencion especial. Califica la autora esa renuncia de condicional
cuando lo que se sustituye son penas o una parte de ellas (prohibicién de
entrada por un determinado periodo es la condicién) y de incondicio-
nal cuando se impone como medida de seguridad, tanto porque puede
imponerse directamente sin acudir al mecanismo de la sustitucién (art.
95.2 CP) como por el hecho de que no se prevé como consecuencia la
reactivacion del cumplimiento de la medida a la que sustituye en el caso
de infringirse la prohibicién de entrada. Esta cuestién me resulta cuando
menos discutible. Es cierto que el art. 108 CP no prevé qué hacer cuando
el sujeto ha incumplido la prohibicién de entrada, si en cambio cuando
intenta quebrantarla. En mi opinién esa laguna legal ha de ser interpre-
tada (al igual que ocurria con el art. 89 CP antes de su ultima reforma)
bien entendiendo que el sujeto debe cumplir la consecuencia juridica ori-
ginariamente impuesta (pena o medida de seguridad), bien entendiendo
que el sujeto sera expulsado nuevamente comenzando a computarse el
plazo de prohibicién de entrada, e incluso deberiamos plantearnos si se
ha cometido un delito de quebrantamiento de condena, aunque en este
caso la respuesta deberia ser negativa en mi opinion.
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Se plantea TORRES FERNANDEZ a continuacién si la expulsién
cumple la finalidad de prevencién general y especial y alguna otra. La
autora analiza como se llevan a cabo los fines propios de prevencién ge-
neral y especial en el marco de los sustitutivos penales, pues aunque la
expulsion no responde a la filosofia de los sustitutivos penales si puede
considerarse que es un sustitutivo ya que de facto pertenece a ellos tanto
por su ubicacién sistematica como por su efecto propio que impide el
ingreso en prisién. Analiza a continuacién, en primer término, en qué
forma pueden ser atendidos esos fines por la expulsion del territorio na-
cional del extranjero residente ilegal cuando actia como sustitutivo de
la pena en sus modalidades del art. 89 CP. Llega a la conclusién de que
los efectos de prevenciéon general y especial de la expulsion del art. 89.1
CP en las fases de imposicién de pena y de expulsién son practicamente
inexistentes, pues la dnica carga negativa que les puede ocasionar la co-
misién de un delito es el retorno a su pais de origen, donde puede conti-
nuar su actividad delictiva o intentar de nuevo la aventura de la inmigra-
cién ilegal hacia nuestro pais u otro. Quiza, reconoce la autora, podria
haber algtn efecto motivador si se tratase de un extranjero que tenga
expectativas de regresar a Espana cumpliendo los requisitos legales, lo
que se contrarresta con la percepciéon méas o menos fundada de un bajo
riesgo de ser descubierto si retorna ilegalmente. En segundo lugar, alude
a la expulsién como sustitutivo parcial del art. 89.5 CP. Senala la autora
que este precepto no responde a la filosofia de los sustitutivos penales, y
concluye que de acuerdo con su configuracion legal esta modalidad de
expulsion sélo puede servir a los fines de control de los flujos migrato-
rios, que son los tnicos que pueden quedar satisfechos con la expulsién
del extranjero (las funciones de prevencién general y especial se ven am-
pliamente satisfechas con el tiempo de pena efectivamente cumplido),
tornandose la expulsién excesivamente gravosa en estos casos. En tercer
lugar, se centra en la forma que opera como sustitutivo de las medidas de
seguridad, sefialando que es distinta la forma en la que lo hace dada su
propia caracteristica diferencial de ausencia de fines de prevencién gene-
ral. La autora reconoce que sélo es una medida idénea para inocuizar al
extranjero incapaz, pero no apta para tratar sus posibles necesidades de
intervencién. En mi opinién el término incapaz utilizado aqui no es total-
mente correcto, pues si hablamos de inocuizacién debemos referirnos a
personas peligrosas, no capaces o incapaces.

Tras el recorrido por las diferentes modalidades de expulsién reco-
gidas en el CP, intentando encontrar la satisfaccién de finalidades pu-
ramente penales, llega TORRES FERNANDEZ a la conclusién de que
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evidenciada la incapacidad de la expulsién para cumplir satisfactoria-
mente las funciones propias del Derecho penal sélo cabe reclamar su sa-
lida del CP, dejando para el Derecho administrativo el fin de control de
los flujos migratorios. Aunque a reglén seguido afiade que si la funcién de
inocuizacidn sin concesion alguna a formas de tratamiento del infractor
se considera legitima desde la perspectiva del fin de protecciéon que le
corresponde cumplir al Derecho penal y que se puede desarrollar por la
expulsién, cabria admitir la expulsiéon como un sustitutivo de la pena, en
el que prime la no desocializacién (en este caso ponderando las exigen-
cias de prevencion general y especial y dentro del marco de dos anos de
prisién). Si se trata de sustituir la pena cuando se ha alcanzado el tercer
grado o se ha cumplido la cuarta parte de la condena, el ordenamiento
juridico dispone de mecanismos suficientes para atemperar el rigor de
la privacion de libertad, pero si se previese una sustitucion deberia serlo
con una duracién igual al periodo de pena que resta por cumplir, pues
s6lo asi tendra indubitadamente un caracter méas ventajoso que la conti-
nuacion del cumplimiento de pena en el grado correspondiente.

Creo que TORRES FERNANDEZ no tiene toda la razén en este punto
cuando reclama la salida de la expulsiéon del CP. En mi opinién, la insti-
tucién de la expulsiéon merece sin duda una valoracién negativa, respon-
diendo a la misma finalidad que la expulsién administrativa; ademéas no
puede afirmarse que tenga mas efectos preventivos que la sancién admi-
nistrativa de expulsién. Como sustitutiva de la pena debe ser rechazada
en tanto en cuanto no se conciba como un verdadero sustitutivo penal,
por lo que creo que debemos decantarnos bien por una regulacién dis-
tinta bien por su supresion. Asi que considero que sélo debe salir del CP
si la regulacién continda idéntica, pero si se la concibe como un verda-
dero sustitutivo penal con una regulacién diferente podria permanecer,
siempre que su filosofia fuera la de un verdadero sustitutivo penal. Ahora
bien, como sustitutiva de la medida de seguridad abogo por su supresién
(creo que esta es también la posicién de TORRES FERNANDEZ) y opto
por la aplicacién al sujeto de la medida de seguridad en Espana o en su
caso el traslado a un centro similar en su pais en aplicacién de los conve-
nios internacionales suscritos por Espana. La razén es, basicamente, la
necesidad de actuar sobre el individuo sujeto a una medida de seguridad
y la imposibilidad de hacerlo si se le expulsa sin ningin tipo de segui-
miento ni control.

El tercer bloque se rubrica Elementos comunes a todas las modalida-
des de expulsion del CP. Este tercer bloque lo divide la autora en cuatro
partes: en primer lugar la condicién de extranjero, en segundo lugar la
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condicién de no residente legal, en tercer lugar, un excurso en torno a si
cabe la expulsién de extranjeros menores de edad y, por dltimo, la cues-
tion relativa a si la expulsién tiene caracter preceptivo o discrecional.

En realidad, en este bloque se estdn analizando dos cuestiones. La
primera es la que podriamos denominar elemento subjetivo de la expul-
sién, es decir, determinar a qué sujetos se va a aplicar, y para ello hemos
de determinar quién es un extranjero en situacién irregular. La segunda
cuestion es si nos encontramos o no ante una institucién cuya aplicabili-
dad tiene caracter preceptivo o no. Creo que la ribrica de este apartado
podria dar lugar a confusién, pues hay otros elementos comunes entre
las diferentes modalidades de expulsion. Por esta razon, en mi opinién, la
autora deberia haber rubricado este apartado de otro modo.

En relacion con el primer elemento estudiado, la condicién de ex-
tranjero, concepto que se define por exclusiéon, extranjero que no posee
la nacionalidad espanola. Este concepto se deduce de la Ley Orgéanica
de Extranjeria. Hemos de remitirnos al derecho interno para averiguar
quiénes son nacionales. Concluye que son extranjeros todos los que care-
cen de la nacionalidad espanola, incluidos los nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea. Respecto a estos afirma, en un principio,
que son susceptibles de expulsion a salvo de la regularidad de su estancia
en nuestro territorio.

No estoy de acuerdo con TORRES FERNANDEZ en este punto,
aunque la autora vuelve a este tema en el siguiente apartado y matiza.
No obstante me gustaria sefialar que, en mi opinién (y la de la doctrina
mayoritaria, no asi la jurisprudencia que es contradictoria expulsando
a extranjeros miembros de la Unién Europea y en otras ocasiones -la
mayoria—, por el contrario afirma que se trata de residentes legales), la
expulsién no resulta aplicable a los extranjeros comunitarios puesto que
su residencia es legal, es decir, falta el presupuesto subjetivo. Asi que no
se les puede expulsar porque, a pesar de ser extranjeros, no son extran-
jeros no residentes legalmente en Espafa. Y ello porque entiendo que
cuando en el CP se habla de “no residentes legalmente” en Espana, se
esta haciendo referencia tanto a aquellos que no tienen permiso de re-
sidencia como a aquellos que no tienen permiso de estancia; es decir, a
todos los que no estan de uno u otro modo, legalmente en Espana, esto
es, aquellos que se encuentren de un modo irregular. Y ello no puede pre-
dicarse de los ciudadanos comunitarios. Ademas, si lo interpretamos en
el sentido expresado por la autora, se podria llegar a una incoherencia.
Asi, si se entiende que la prohibicién de entrada no es sélo al territorio
nacional, sino que también se les prohibe la entrada en los paises miem-
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bros del acuerdo Schengen, se deberia llegar a la consecuencia de que no
se puede expulsar a los ciudadanos comunitarios a sus paises, puesto que
en ellos también tendrian prohibida su entrada, lo que, obviamente, no
puede admitirse.

En segundo lugar alude TORRES FERNANDEZ a la condicién de no
residente legal; esta expresion es, segun la autora, la via para dar entrada
en la aplicacion del Derecho penal a consideraciones de politica de inmi-
gracién. Para saber quién tiene esa condicién acude, correctamente, a la
normativa de extranjeria. Asi, quienes estén cubiertos por cualquiera de las
modalidades de autorizacién previstas en la LOEx no serdan objeto de ex-
pulsién en sede administrativa y entonces no se le podra tampoco expulsar
en sede penal. Vuelve la autora a centrarse en el tema de los ciudadanos
comunitarios y analiza la normativa relativa a los mismos y los requisitos
que deben cumplir para fijar su residencia. Frente a los autores que afir-
man que no se puede expulsar a los extranjeros comunitarios por entender
que su residencia es legal en virtud del derecho a la libre circulacién en
todo el territorio de la Unidn, esta autora matiza pues no cabe identificar
el derecho a la libre circulacién del territorio de la Unién, reconocido en
el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) a los nacio-
nales de los Estados miembros, con la posesién de la condicién juridica
de residencia autorizada, para cuya obtencién es necesario observar los
requisitos necesarios establecidos en la legislacién interna de cada Estado
de conformidad con la Directiva 2004\38\CE. En mi opinién he de insistir
en que lo que verdaderamente relevante no es la situaciéon de residencia,
sino de legalidad o regularidad o no en territorio espanol, y los ciudada-
nos comunitarios se encuentran en situacion regular o legal. Concluye la
autora afirmando que no puede expulsarse a los ciudadanos comunitarios
porque la ilegalidad de su estancia en Espana, que es la que fundamenta la
posibilidad de expulsar en los casos del art. 89 CP, no es causa de expulsién
con caracter general frente a cualquier ciudadano comunitario. Pues la
autora sostiene, como he senalado, que solo se justificara la posibilidad de
optar por la expulsién en sede penal cuando ello sea también posible en el
concreto régimen juridico que le corresponde al extranjero de que se trate.
Senala TORRES FERNANDEZ que, por todo lo anterior, lo més adecuado
es concluir que los extranjeros comunitarios en situacién de estancia ilegal
no son expulsables en virtud de los arts. 89 y 108 CP.

En tercer lugar se centra en si cabe la expulsién de los extranjeros
menores de edad. Considerando que dado que la LOEx determina la regu-
laridad de la estancia de todos los menores extranjeros que estén bajo la
tutela de instituciones de proteccién espafiolas, su estancia no podra ser
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considerada ilegal en los términos del art. 53.1 a) LOEX, y no seran expul-
sables por tal motivo, ni en ningdn otro supuesto legal que incluya como
parte de su supuesto de hecho la irregularidad de su estancia. TORRES
FERNANDEZ también pone de manifiesto la ausencia de una regulacién
especifica de la expulsién como consecuencia a aplicar a los extranjeros
menores de edad en la Ley Orgénica de Responsabilidad Penal de los
Menores (LORPM).

El ultimo elemento comun que estudia TORRES FERNANDEZ es el
relativo a si la expulsion tiene caracter preceptivo o discrecional. Respecto
a ello la autora ya ha sefialado en varias ocasiones que se trata de una ins-
titucién de caracter preferente. Alude a la evolucién de la regulaciéon de la
expulsién en este aspecto hasta llegar a la regulaciéon actual. En la regula-
cién inicial la expulsién fue caracterizada por la jurisprudencia como una
facultad discrecional. A partir de la LO 11/2003 la expulsion se caracterizé
por la doctrina como automatica o cuasi automatica, quedando convertida
en la regla general cuando se trate de extranjeros en situacién irregular. No
obstante, el TS inici6 con la STS de 8 de julio de 2004 una interpretaciéon
(cuestionada, en mi opinién correctamente, por la doctrina por exceder
la competencia del TS) que intenta corregir la literalidad del precepto y
respecto del que senala ha de procederse a una lectura constitucional, ins-
taurando el requisito de la audiencia del reo (que no se contenia en el art.
89 CP en aquel momento), necesario para valorar todos los intereses en la
adopcién de la medida. De modo tal, nos explica TORRES FERNANDEZ,
que la expulsién pasa de preceptiva a opcion preferente.

No me queda muy clara la valoracién de la autora sobre la STS cita-
da. Asi, seniala que la doctrina se ha manifestado critica con esta senten-
cia, y que sélo considerando las circunstancias personales del reo puede
el tribunal contar con los elementos necesarios para conocer y valorar en
qué términos es asumible la renuncia al ius puniendi dejando sin ejecutar
la pena de prisién impuesta. Y anade: “Lo que no es sino una cuestién
de legalidad ordinaria, pues insita en texto del art. 89 esta la valoracién
del alcance de la excepcidn a la expulsién ordenada por el legislador. Por
ese particular, ningin reproche merece la interpretacion del Tribunal
Supremo del art. 89 del CP”. Asi que, en su opinién, parece que no mere-
ce reproche la interpretacion que el TS hace del art. 89 CP. Aunque afiade
a continuacién que se trata de una interpretacién que roza la vulneracién
del principio de legalidad, al exigir en su aplicaciéon un requisito que la
norma no prevé. Si lo que la autora afirma, como parece, es que la inter-
pretacion del TS no merece reproche, no puedo estar més en desacuer-
do. Asi, ya me manifesté en su dia critica con esta interpretacién, pues
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aunque comparto el sentido material de la doctrina del TS en este punto,
creo que su proceder no es correcto. En mi opinién, la forma seguida por
el TS para conjurar la tacha de posible inconstitucionalidad del precepto
tal y como estaba redactado en aquel momento no es correcta. La tnica
forma es plantear una cuestién de inconstitucionalidad ante el TC, y no
intentar que el precepto diga algo que no dice, pues ni exigia motivaciéon
especial ni tampoco audiencia del reo, dado que establecia que la expul-
sién era obligatoria. En mi opinién, nos encontradbamos ante un proble-
ma de interpretacién, o mas bien, ante un exceso en la interpretacién del
TS, pues, nos guste o no, el art. 89 CP no preveia la audiencia del reo, y
establecia como regla general la expulsién de los extranjeros que delin-
quen y no poseen residencia legal, sin tener en cuenta sus circunstancias
personales. Por ello si creo que la interpretacién del TS merece un repro-
che, pues la tinica excepcién establecida en aquel momento era la de la
naturaleza del delito, y en ese punto poco tenia que decir el reo. Ese era el
unico alcance de la excepcidn.

Finalmente senala la autora que la LO 5/2010 varia muy poco la re-
daccion anterior (se suprime el adverbio excepcionalmente y se amplian
los aspectos a tener en cuenta en orden a denegar la expulsiéon, ahora
no se dice que procede la expulsién salvo que el juez o tribunal, previa
audiencia del MF, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la
naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario en Espafia, sino que se sefiala “salvo que el Juez o Tribunal,
previa audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes persona-
das, de forma motivada, aprecie razones que justifiquen el cumplimiento
de la condena en un centro penitenciario en Espafia”). Por todo ello con-
cluye TORRES FERNANDEZ senalando que la expulsién sigue siendo
la opcién considerada preferente por el legislador, pero con una mayor
flexibilidad pues se deja paso a determinados factores para adoptar la
expulsion. Este disefio abre cada vez més su aplicacién a la discreciona-
lidad del juzgador aunque, seguin la autora, se ha perdido la oportunidad
de retornar a una diccién legal claramente expresiva del caracter discre-
cional de los sustitutivos. Y esto mismo puede decirse del art. 89.5 CP.

A continuacién la autora intenta dar contenido a los aspectos que han
de ser ponderados por el juez penal en la decisién de sustituir la respuesta
penal ordinaria, la pena o la medida de seguridad, por la expulsién y que
se aluden en el art. 89 CP como “razones que justifiquen el cumplimiento
de la condena”, pues aunque hubiera sido preferible su mencién expre-
sa la misma no se ha fijado. Pues bien, aqui creo que podria objetarse a
TORRES FERNANDEZ el que aluda tanto a la decisién de sustituir la
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pena como a la decisién de sustituir la medida. Y ello porque tnicamen-
te es el art. 89 CP el que hace mencién a las razones que justifiquen el
cumplimiento de la condena en Espana para no expulsar, pues el art. 108
CP, relativo a las medidas, no ha sido modificado y segtin su tenor literal
la tinica excepcién para no expulsar es que se aprecie que la naturaleza
del delito justifica el cumplimiento en Espana. Asi que la autora realiza
un tratamiento conjunto en este punto de penas y medidas de seguridad,
cuando la regulacién es diferente. También parece olvidar la autora ana-
lizar, como si ha hecho con el art. 89.1 y 89.5 CP, si la expulsion del art.
108 CP tiene caracter discrecional o preceptivo. La autora menciona y
explica los aspectos que se han de tener en cuenta, segin se ha venido
senalando en ausencia de una precision legal més precisa, en la decisiéon
de la expulsién del extranjero que ha cometido una infraccién penal: el
interés del Estado en expulsar, el interés del Estado en castigar el delito,
juzgando al culpable y haciendo ejecutar lo juzgado, el interés del extran-
jero —que puede ser favorable o contrario a la expulsion—, y el interés del
perjudicado por el delito. A continuacién analiza la situacién de arraigo
del extranjero como obstaculo a la posibilidad de expulsar, arraigo defi-
nido como los vinculos que unen al extranjero recurrente con el lugar en
que resida ya sean de tipo econémico, social, familiar, laboral, académico
o de otro tipo y que sean relevantes para apreciar el interés del recurren-
te en residir en el pais. A todos esos criterios hay que anadir otros relacio-
nados con la finalidad de la politica de extranjeria, que inspira la sancién
de expulsién de los extranjeros irregulares. Asi, si la comision del delito
fue instrumental para dilatar la expulsién administrativa, o si el arraigo
alegado no es real y sélo tiene la finalidad de impedir la expulsién.

En el cuarto bloque analiza el régimen legal de cada una de las mo-
dalidades de expulsion del CP. Esta parte esta dividida a su vez en con-
cordancia con las tres modalidades de expulsién penal existentes: susti-
tucién condicional integra de las penas privativas de libertad inferiores a
seis anos; sustitucién condicional del cumplimiento del periodo de pena
restante desde la clasificacion en tercer grado o del dltimo cuarto de pe-
nas de prisién de cualquier duracién; y expulsién en el caso de las medi-
das de seguridad (que puede imponerse como sustitutiva de las medidas
de seguridad aplicables, y directamente si la pena conminada al delito no
es privativa de libertad).

Comenzando por la sustitucién condicional integra de las penas pri-
vativas de libertad inferiores a seis afios, analiza la autora el contenido
del art. 89.1 CP. Alude a que ha de tratarse de penas privativas de libertad
inferiores a 6 anos, y, aunque en principio caben todas ellas: prisién, lo-
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calizacién permanente y responsabilidad personal subsidiaria por impa-
go de multa, sin embargo, luego analiza cada una de ellas y concluye que
sélo la prision puede dar lugar a la expulsion.

Asi, excluye la localizacién permanente que, por su contenido y for-
ma de ejecucion, supone un paliativo de los efectos desocializadores de
la prisién, teniendo sentido su sustitucién sélo cuando se opte por una al-
ternativa menos gravosa. Asi que siendo su duracién méxima de 6 meses
sustituirla por la expulsion, que se ha configurado como un sustitutivo
penal, con un periodo minimo de 5 afios, puede resultar mas aflictiva
para el condenado. En mi opinién ello puede completarse senalando que
el art. 89 CP exceptia la expulsién cuando haya razones que justifiquen
el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espana y la
localizacién permanente se trata de una pena que, por definicién, nunca
se cumplira en un centro penitenciario (con la excepcién de la posibili-
dad prevista en el art. 623.1 CP para los supuestos de faltas reiteradas
de hurto). Por lo que a la responsabilidad personal subsidiaria por impa-
go de multa se refiere también la excluye la autora de la posibilidad de
sustitucién por la expulsién por varias razones. En primer lugar, por la
vulneracién del principio de proporcionalidad, porque la sustitucién por
expulsion del territorio nacional por un plazo no inferior a cinco anos
puede resultar excesivamente gravosa si se tiene en cuenta que la dura-
cién maxima de la prisién por impago de multa no puede ser superior a
un ano y que cuando proceda puede sustituirse por trabajos en beneficio
de la comunidad o por localizacién permanente. Y, en segundo lugar, por
la dificultad de acordar la sustitucidn en esos casos, si se lleva a cabo en
sentencia, pues la responsabilidad penal subsidiaria por impago de mul-
ta es exigible s6lo desde el eventual momento en que la pena pecuniaria
queda impagada, lo que en el momento de dictar sentencia se plantea
como algo incierto. Este obstaculo, reconoce la autora, no concurrira si
la expulsion se determina en auto posterior. En mi opinién a ello puede
anadirse que, ademas, esta pena actiia como un sustitutivo de la pena de
multa. El art. 88.3 CP declara expresamente que en ningtn caso se pue-
den sustituir penas que sean sustitutivas de otras. Por ello entiendo que
no puede sustituirse una pena que ya ha sido sustituida por la expulsién
que, aunque no es un auténtico sustitutivo penal, si acttia como tal. Y, en
segundo lugar, se estaria incorporando un criterio discriminatorio injus-
tificado si se hace depender la expulsién de un sujeto de la disponibilidad
de recursos econémicos para hacer frente al pago de la multa.

Se centra TORRES FERNANDEZ a continuacién en la pena de prisién
y senala que la expulsion sélo sera constitutiva claramente de un trata-
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miento mas beneficioso para el reo extranjero cuando la duracién de la
pena de prisién sea coincidente con la duracién minima de la expulsion,
pues a igualdad de duracién tiene un menor contenido aflictivo, que sélo
afecta a la libertad de movimientos en Espana, frente a la completa priva-
cion de libertad personal, que implica el ingreso en prisién. Es decir, que
si no he entendido mal la autora esta senalando que dado que el minimo
periodo de expulsion son 5 afios la duracién de la pena de prisiéon debe
coincidir con ese minimo, es decir, 5 afios. Y cuando se trate de penas pri-
vativas de libertad inferiores a dos afos, la expulsién por un minimo de 5
considera TORRES FERNANDEZ que es excesiva, pues de no existir ca-
bria aplicar otros sustitutivos méas beneficiosos, pero la expulsion se disena
como sustitutivo preferente siempre que se trate de extranjeros en situa-
ciéon de irregularidad administrativa. La autora excluye la expulsién en las
faltas porque estas se conminan con localizacién permanente como pena
privativa de libertad. Si se trata de sustituir penas inferiores a 3 meses tam-
bién se plantea si cabe o no la expulsién o si procede la sustitucion en los
términos del art. 88 CP. Respecto a esta cuestién la autora no comparte la
argumentacién esgrimida por la doctrina mayoritaria, contraria a la apli-
cacién de la expulsion, atendiendo a que el art. 71.2 CP obliga en el caso de
penas inferiores a 3 meses a sustituirlas conforme al art. 88 CP, precepto
este ultimo que, ademas, prohibe la sustitucién de penas sustituidas. En su
opinién la razén por la que no cabe la sustitucién por la expulsién en este
caso sigue siendo la ya mencionada de la proporcionalidad que ha de guiar
la respuesta penal en relacién con la distinta forma de operar de cada sus-
titutivo, y en particular por la menor aflictividad que comporta el régimen
de sustitucién del art. 88 frente a la expulsién, que determina que esta sea
excesivamente gravosa. Desde su punto de vista la expulsién, cuando se
trata de ofrecer una alternativa al cumplimiento de las penas de prisién de
tan corta duracion, resulta desproporcionada. De modo que, si no he en-
tendido mal, la autora considera que no cabe la expulsién cuando no exista
proporcionalidad, pues la proporcionalidad debe guiar todo el proceso de
seleccién de la expulsién como sustitutivo penal, de manera que no pueda
resultar més gravosa que la pena privativa de libertad sustituida. La valo-
racién de la procedencia de optar por la expulsién o por otros sustitutivos
penales la realiza la autora sobre el criterio que inspira la filosofia de los
sustitutivos penales, optando en cada caso por la opcién menos gravosa
para el condenado extranjero. Con ello, afirma la autora, se ha tratado de
reducir la aplicacién de la expulsién a su consideracién como un sustitu-
tivo penal, trasladando a su interpretacién cuantos aspectos limitativos de
la respuesta penal, basados en los principios de necesidad y proporciona-
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lidad, inspiran la creacién de tales figuras legales. No obstante la autora
reconoce a continuacién que con esto se esta haciendo caso omiso al texto
legal y que la sustitucién de la pena privativa de libertad (por minima que
sea su duracién) por la expulsiéon podria llevarse a cabo con toda legiti-
midad atendiendo tnicamente al dato de que se trate de un extranjero en
situacién irregular. La proporcionalidad deberia ser evaluada en relacién
con la idoneidad de la expulsién para cumplir los fines de control de fronte-
ras y contencion de la entrada ilegal de inmigrantes. Pero la autora senala
que no son argumentos de politica migratoria los que permiten justificar la
prevision de la expulsién con una duracién minima de 5 afios en todo caso,
pues comparando la regulacion penal con la administrativa se observa que
la regulacion penal se separa de lo previsto en la administrativa que permi-
te expulsar en esta sede por un méaximo de 5 anos, mientras que penalmen-
te el minimo son 5 afos. Asi que, concluye TORRES FERNANDEZ, son
razones de otro tipo las que permiten justificar la previsién de la expulsién
con una duracién minima de 5 afios en todo caso, lo que evidencia que nos
encontramos ante un instrumento economicista de finalidad preventiva e
inocuizadora que prescinde de las caracteristicas del sujeto y del hecho
concreto para su imposicion, con un enfoque méas propio de criterios es-
tadisticos aplicados a la gestién del riesgo de la criminalidad que una ins-
titucién regida por los principios limitadores del Derecho penal. Es decir
que, si no he entendido mal, parece que finalmente acaba reconociendo
que la aplicacién de la expulsién procedera con independencia de la dura-
cién de la pena impuesta, sin que opere su propuesta de hacer depender la
aplicacién de la expulsién como un auténtico sustitutivo penal, sometido al
principio de proporcionalidad.

Senala a continuacién, correctamente, que queda excluida la susti-
tucién por la expulsién de las penas privativas de derechos cuando son
impuestas de manera auténoma, mientras que si concurren con una pena
privativa de libertad cabe el cumplimiento simultaneo. Pueden sustituir-
se penas de hasta 6 anos calculadas de modo concreto, lo que supone un
ambito de operatividad muy amplio. Esta amplitud obedece, en opinién
de TORRES FERNANDEZ, al fin de descongestionar los centros peni-
tenciarios y ello supone, segin sefiala acertadamente, una pérdida del
efecto preventivo general de las penas privativas de libertad frente al co-
lectivo de inmigrantes ilegales, contribuyendo a la creacién de alarma
social frente a la delincuencia de extranjeros, sembrando las bases para
el rechazo en un clima de xenofobia.

A continuacién se plantea TORRES FERNANDEZ si es posible su-
perar el limite de los seis afios en los casos de concurso real de delitos,
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considerando que el limite de seis anos de pena privativa de libertad sus-
tituible opera sobre la duracién total de la pena resultante una vez suma-
das las penas impuestas individualmente a cada infraccién. Esta posicién
me parece correcta, pues si ya es criticable el que se puedan sustituir
penas de 6 afnos por la expulsién del territorio, resulta mas censurable
aan adoptar la medida de expulsién como sustitutivo cuando la suma de
las penas impuestas excediere de 6 afios aunque cada pena aisladamente
considerada no alcance ese limite.

Segun dispone el art. 89.7 CP, no ha de tratarse de penas impuestas
por delitos relacionados con el trafico de personas y el favorecimiento
de la inmigracion ilegal. En opinién de la autora este precepto muestra
la completa subordinacién de la politica criminal a la de extranjeria, de
manera que se excluye expresamente su aplicacién cuando la expulsion
puede suponer una merma de la eficacia del propio instrumento penal en
relacién con el control de los flujos migratorios. Correctamente advierte
TORRES FERNANDEZ el olvido del legislador al haber dejado fuera la
trata de personas del art. 177 bis CP.

El plazo de expulsién va de 5 a 10 anos contados desde la fecha de
expulsiéon atendidos la duracién de la pena y las circunstancias persona-
les del penado. La autora afirma, como no puede ser de otro modo, que
con esta previsidon se mejora la regulacién anterior que aludia a un pla-
zo unico de 10 anos. Como ya ha venido senalando, el plazo minimo de
5 afos es para TORRES FERNANDEZ desproporcionado en un amplio
marco de penas sustituibles. Por esta razén considera que se deberia
haber previsto su plazo minimo con una duracién inferior y coincidente
con la de la expulsién administrativa. En mi opinién efectivamente el
plazo minimo deberia ser inferior (entiendo que podria establecerse en
3 meses), pero también el plazo maximo de expulsién deberia rebajarse
(no deberia sobrepasar los cinco anos de prohibicién de entrada), pero
es que ademads, como ya ha dicho la autora en otra parte de su obra, lo
que deberia ser inferior es la pena que va a sustituirse. Es decir, que la
expulsién deberia ser un verdadero sustitutivo penal, si se desea man-
tener tal institucién, pudiéndose sustituir penas de hasta dos afios de
privacién de libertad.

Analiza también en qué momento ha de darse la situacién de estancia
ilegal del extranjero, decantandose por el momento en que ha de decidir-
se sobre la ejecucion de la pena. A continuacion se refiere a la audiencia
del penado, que se convierte en pieza esencial para orientar sobre la dis-
crecionalidad del érgano jurisdiccional, y sobre la motivacién que debe
tener la expulsién en cualquier caso.
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El efecto de la expulsion es la salida de Espana con prohibicién de
regreso a Espana y a todo el espacio europeo (Acuerdo Schengen) y el ar-
chivo de cualquier procedimiento administrativo para residir o trabajar
en Espana.

Se centra a continuacién en el art. 89.6 CP y la novedosa previsién
alli establecida, pero contenida ya en la norma administrativa, de que
cuando al acordarse la expulsion el extranjero no se encuentre o no que-
de efectivamente privado de libertad en ejecucién de la pena impuesta el
Juez o Tribunal podra acordar, con el fin de asegurar la expulsién, su in-
greso en un centro de internamiento de extranjeros en los términos y con
los limites y garantias previstos en la Ley para la expulsiéon gubernativa.
Considera TORRES FERNANDEZ que esta modificacién parece no ha-
ber tomado suficientemente en consideracion la naturaleza formalmente
penal de la expulsion y el caracter de condenado del extranjero, lo que
determina que el internamiento previsto en un centro de inmigrantes no
resulte adecuado para garantizar la ejecucién de la pena principal im-
puesta. Esta previsién parece desplazar por derogacién tacita a la mas
sensata prevision de la DA 17 LO 19/2003, de 23 de diciembre, por la que
se modifica la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) y en la que se esta-
blece el deber de comunicar las sentencias en las que se acuerde la expul-
sién y que se disponga la ejecucion de las penas privativas de libertad o
medida de seguridad impuesta hasta que se materialice la expulsién. No
obstante, la Circular FGE 5/2011, propone la reserva del internamiento
en un Centro de extranjeros cuando la pena sustituida sea la localizacién
permanente, la responsabilidad personal subsidiaria por impago de mul-
ta, las penas de prision inferiores a 3 meses o cuando el sujeto retina las
condiciones para haber accedido a la suspensién de la condena, y ello
porque el internamiento se considera facultativo como se desprende del
tenor literal “podra acordarse”.

El parrafo segundo del art. 89.6 CP prevé la reactivacién de los susti-
tutivos penales cuando acordada la expulsion sustitutiva no pueda mate-
rializarse. Esto serd cuando se cumplan las condiciones necesarias para
acceder a ellos. A ello entiende TORRES FERNANDEZ que hay que afia-
dir también los supuestos en los que el juez haya decidido que no procede
la expulsién y se cumplan los requisitos para dar lugar a otra modalidad
de sustitucién de la pena, interpretacién que comparto. Ahora bien, en
mi opinidn, la autora deberia también haber analizado qué ocurre en los
supuestos en los que el extranjero en situacién de residencia ilegal en
Espaiia cometa uno de los delitos del art. 89.7 CP. En esos supuestos, en
mi opinién, cabe la posibilidad de aplicar otros sustitutivos penales dis-
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tintos a la expulsién, pues si bien inicialmente lo que pretendié el legisla-
dor con esta prevision era que los sujetos que cometan algtin delito rela-
cionado con la inmigracién ilegal no sean expulsados hasta que no hayan
cumplido la pena, sin embargo, no tiene por qué producirse siempre esa
consecuencia, pues si se cumplen las previsiones establecidas en los arts.
80 ss. CP, atendiendo al principio de legalidad, debera aplicarse el régi-
men general de suspensién y sustitucién (aunque, dada la gravedad de
las penas, ello ocurrira pocas veces en la practica).

Finalmente, en este apartado la autora se centra en el tema de la res-
ponsabilidad civil derivada del delito, a la que ninguna referencia hace el
art. 89 CP. Al respecto seniala que, a pesar de no exigirse expresamente, se
convierte en uno maés de los requisitos que han de valorarse en torno a la
procedencia o no de la expulsién.

Siguiendo con el régimen legal de las modalidades de expulsién pre-
vistas en el CP, en segundo lugar se refiere a la sustitucién condicional
del cumplimiento del periodo de pena restante desde la clasificacion en
tercer grado o del dltimo cuarto de condena de prision de cualquier du-
racion. En esta parte, bastante méas breve que la anterior, analiza la sus-
titucién parcial del art. 89.5 CP. La autora alude a la evolucién experi-
mentada por esta modalidad desde su regulacién inicial en el CP 1995,
la LO 11/2003 y finalmente la LO 5/2010. En este caso la expulsién no
sustituye propiamente a la privacion de libertad sino que, mas bien, esta
llamada a reemplazar a las denominadas por la autora formas atenua-
das de extincién de condena en semilibertad o en libertad condicional,
representadas por la clasificacién en tercer grado y la propia libertad
condicional. TORRES FERNANDEZ distingue dos supuestos posibles en
funcién del momento en que se adopta la decisién de expulsar: en primer
lugar, los supuestos en los que se adopta la decisién de expulsar en la sen-
tencia y, en segundo lugar, cuando la decisién se adopta posteriormente.
Refiriéndose a este segundo supuesto senala que, teniendo en cuenta que
la irregularidad de la estancia aboca a la expulsiéon de los extranjeros
una vez cumplida la pena, no se alcanza a delimitar el grupo de casos
en los que pudiera resultar procedente el inicio de la ejecucién de las
penas privativas de libertad en su integridad en Espana por existir una
expectativa razonable y fundada de regularizar su situacién después de la
condena, salvo los de posible y fundado arraigo. No alcanzo a compren-
der a qué se esta queriendo referir la autora con esto, pues de la letra de
la ley lo que se deduce es que la expulsién en estos casos podra acordarse
en la sentencia o en auto motivado posterior, pero nada se dice de que
la expulsién no se acuerde en la sentencia porque exista una expectativa
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razonable y fundada de regularizar la situaciéon después de la condena.
En mi opinién, las razones por las que no se acuerda la sustitucién de la
pena privativa de libertad por la expulsién en la sentencia sino durante
su ejecucion pueden ser muy variadas. Una de ellas puede ser la expecta-
tiva de regularizacién de la situacién, pero no es la tinica. En mi opinién
el art. 89.5 CP estda mezclando supuestos, pues incluye tanto aquellos en
los que el sujeto ha sido condenado a prisién igual o superior a seis anos
como aquellos en los que el sujeto fue condenado a una pena menor pero,
por determinadas razones, se decidié el ingreso en prisién y no expulsar
al sujeto. Sin embargo, con esta previsién puede ocurrir que una vez que
el sujeto esté cumpliendo condena inferior a seis afos (por no haberse
decretado la expulsién en un principio), el Ministerio Fiscal inste, con la
previa audiencia del penado, la expulsién del sujeto. No esta claro cuéa-
les pueden ser los motivos para que, en los supuestos en que, pudiendo
hacerlo, no se ha expulsado al sujeto en un principio, se decida posterior-
mente su expulsién una vez que ha cumplido las tres cuartas partes de
la condena o ha accedido al tercer grado de tratamiento penitenciario.
Entiendo que las tnicas razones deberian ser alteraciones en la situacion
personal y familiar del sujeto. Creo que la autora deberia haber realizado
en este punto un anélisis mas profundo.

Respecto a la duracién del plazo de expulsion sigue entendiendo
TORRES FERNANDEZ que el limite minimo de 5 afios es desproporcio-
nado si la pena que resta por cumplir es inferior a esa duracién y, por esa
razon, se plantea como necesaria una modificacién legal que fije el limite
inferior de la expulsién con una duracién menor, que permita ajustar su
duracion a la de la pena que efectivamente va a sustituir. Si se constata
la imposibilidad de ejecutar la expulsién procedera la continuacién del
procedimiento en Espana, nada se dice, nos recuerda la autora, de que
sea en un centro penitenciario. Por ultimo alude a las posibilidades que
el Reglamento penitenciario ofrece respecto de este tipo de penados, sin
olvidar la posibilidad de disfrutar del periodo de libertad condicional en
el pais de origen del condenado.

Dentro de este bloque relativo al régimen legal de las modalidades
de expulsidn, en tercer lugar la autora se centra en la expulsién como
sustitutiva de la medida de seguridad. Pone de manifiesto TORRES
FERNANDEZ que el 4mbito de aplicacién de esta modalidad de expul-
sion se ha visto considerablemente extendido dadas las dos reformas que
han tenido lugar. La primera, por LO 11/2003, en la que el art. 108 CP
se refiere a las medidas sustituibles por expulsiéon como “las medidas de
seguridad que sean aplicables”, sin reducirlas a las privativas de libertad
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y, la segunda, de la que la autora muy acertadamente se hace eco y reco-
noce que ha pasado bastante mas desapercibida para la doctrina, por LO
15/2003, que establece que cuando la pena que hubiere podido imponer-
se por el delito cometido no fuera privativa de libertad, el juez o el tribu-
nal sentenciador sélo podra acordar algunas de las medidas previstas en
el art. 96.3 CP, entre las que se encuentra la expulsién. Asi que, como ya
ha dicho en otra parte de su obra, nos encontramos con dos modalidades
de aplicacién. La autora considera que el caracter preceptivo a la hora de
decretar la expulsién ha de entenderse, al igual que ha hecho con el art.
89 CP, como meramente expresivo de la preferencia del legislador por
esta opcién, pero no exenta de una valoracién necesaria sobre su idonei-
dad en el caso concreto para el cumplimiento de los fines del Derecho
penal en orden a la protecciéon de bienes juridicos. Se muestra critica
con que el periodo de expulsién sean 10 afios en todo caso y con el des-
ajuste que se produce respecto del art. 89 CP. Se prevé la audiencia del
penado con el mismo objetivo que en el art. 89 CP. Se hace eco de que si
la expulsién sustituye una medida de seguridad privativa de libertad ori-
ginalmente impuesta en la sentencia de condena, cabe la posibilidad de
que incumplida la expulsién entre en juego lo dispuesto en el art. 100.2
CP y se decrete el internamiento. Si lo que se sustituye es una medida de
seguridad no privativa de libertad habra de considerarse tal posibilidad
en ejecucion de sentencia.

A continuacién se refiere TORRES FERNANDEZ a los supuestos de
eximente incompleta en los que se impongan penas y medidas de segu-
ridad (teniendo en cuenta que la expulsién de extranjeros puede operar
como sustitutiva tanto de penas como de medidas de seguridad) y se opte
por la expulsién sustitutiva de la privacion de libertad. Sefniala que sera
necesario que en la resolucién judicial que la acuerde se especifique a qué
consecuencia juridica sustituye la expulsién, pues no son iguales las con-
secuencias previstas para la prohibicién de entrada en uno y otro caso.

Concluye este bloque defendiendo, opinién que comparto plenamen-
te, la supresién de la expulsiéon del catdlogo de medidas de seguridad,
dada la imposibilidad manifiesta de esta institucién para cumplir con la
funcién de prevencién especial.

En mi opinién TORRES FERNANDEZ deberia haber analizado con
mas profundidad el tema de la expulsién en los supuestos de aplicacién
conjunta de penas y medidas de seguridad, pues, ante el silencio legal,
resulta oportuno plantearse qué hacer cuando al ciudadano extranjero
en situacién irregular que ha cometido un delito se le impone una pena
privativa de libertad y una medida de seguridad.
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Respecto a ello cabe senalar que la mayoria de la doctrina ha enten-
dido que no debe procederse automaticamente a la expulsién del semiim-
putable. En mi opinién, la respuesta a este problema debe estar conectada
con la regulacion vigente en materia de expulsién, con la naturaleza juri-
dica de la expulsién y con los fines que deben cumplir las penas y las me-
didas de seguridad. En cuanto a la primera consideracién, en el art. 89 CP
se diferencia entre la sustitucién de una pena privativa de libertad inferior
a 6 anos y la sustitucion del resto de penas privativas de libertad supe-
rior a este limite: en el primer caso, se procedera a la expulsién mientras
que, en el segundo supuesto, se deben cumplir las tres cuartas partes de la
condena o alcanzar el tercer grado de tratamiento penitenciario antes de
expulsar. En el caso de las medidas de seguridad no se ha hecho ninguna
diferenciacion en cuanto a la duracién de la medida que puede ser susti-
tuida por la expulsién. Por lo que a la segunda cuestion se refiere, como ya
he senalado en el apartado en el que la autora se ha referido a la naturale-
za de la expulsion, la expulsion no tiene naturaleza de pena ni de medida
de seguridad, sino que se trata de una institucién auténoma y préxima a la
sancion administrativa, por lo que ha de hacerse siempre una interpreta-
cidn restrictiva de esta institucién para no correr el riesgo de que los fines
del Derecho penal se vean en peligro. En cuanto a la tercera cuestion, el
sistema vicarial (que no es el tnico que ahora rige en el Derecho penal
espanol para el cumplimiento de penas y medidas de seguridad) trata de
conjugar las necesidades de prevencién general y de prevencién especial;
por esta razén en la aplicacion de la expulsién como sustitutivo de penas
y medidas de seguridad hemos de procurar, en la medida de lo posible,
el equilibrio entre prevencién general y especial. Asi que, en mi opinién,
atendiendo a estas consideraciones debemos hacer la siguiente distincion.
En primer lugar, en el caso de que se trate de un semiimputable conde-
nado a una pena privativa de libertad inferior a 6 afos y a una medida de
seguridad, podra ser expulsado por la via del art. 108 CP, puesto que tam-
bién lo seria por la via del art. 89 CP. En segundo lugar, en el supuesto de
que la pena privativa de libertad sea superior a 6 anos y ademés se le haya
impuesto una medida de seguridad, entiendo que no procedera de modo
obligado para el Juez o Tribunal la expulsién. La razén la ofrece el art.
89 CP que establece que, cuando un extranjero no residente legalmente
en Espafia es condenado a una pena privativa de libertad no inferior a 6
anos, debera cumplir en un centro penitenciario espanol las tres cuartas
partes de la condena o haber alcanzado el tercer grado de tratamiento
penitenciario. Si se aplicara en primer lugar la sustitucién de la medida
de seguridad por la expulsién no conseguiriamos el objetivo de la preven-
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cidn especial, porque la expulsién no tiene esa finalidad y porque al sujeto
al que se expulsa no se le somete a ningtin tipo de tratamiento, y también
estariamos poniendo en peligro el fin de la prevencién general que debe
cumplir la pena posteriormente. Asi, por ejemplo (ejemplo extraido de
Rodriguez Candela), si un sujeto extranjero no residente legalmente en
Espana comete un asesinato del art. 139 en relacién con el art. 140 CP,
castigado con una pena de 20 a 25 anos de prisién y concurre una exi-
mente incompleta del art. 21.1 en relacién con el art. 20 CP en cualquiera
de los tres primeros nimeros, en aplicaciéon de lo dispuesto en el art. 68
CP se le podria imponer la pena inferior en uno o dos grados, por tanto
se le podria imponer la pena de 10 anos a 20 afios menos 1 dia, o la pena
de 5 anos a 10 afos menos 1 dia, y ademas (si concurren los requisitos
necesarios descritos en el art. 95.1 CP) una medida de seguridad privativa
de libertad del art. 104 CP. Pues bien, si en primer lugar procediéramos a
sustituir la medida de seguridad impuesta al sujeto, como esta se podria
sustituir aunque su duracién en principio fuera superior a 6 anos, ello
supondria dejar sin sentido el cumplimiento de la pena superior a 6 afos
(pues ciertamente ocurre lo mismo cuando se impone al sujeto una pena
privativa de libertad inferior a 6 anos y una medida de seguridad, pero en
este supuesto nos encontrariamos en el caso previsto en el parrafo primero
del ntm. 1 del art. 89 CP que, como hemos visto, permite sustituir penas
de hasta 6 anos por la expulsion del territorio nacional con prohibicién de
entrada) impuesta también en la sentencia, ya que el cumplimiento de la
pena (en caso de que esta se llegue a cumplir: art. 99 CP) es siempre pos-
terior al de la medida, pero tal cumplimiento resultara imposible en este
caso si el sujeto ha sido expulsado por aplicacién del art. 108 CP.

Asi que, cuando la pena sea superior a 6 anos, resulta de aplicacién
preferente el art. 89 CP, que no permite expulsar en estos casos hasta
que no se haya cumplido una determinada parte de la condena. En mi
opinién, en una situacién asi procedera aplicar el régimen general de
cumplimiento de penas y medidas de seguridad, es decir, que, en primer
lugar, cumplira la medida de seguridad privativa de libertad y, en segun-
do lugar, en su caso, la pena privativa de libertad a la que se abonara el
cumplimiento de la medida de seguridad, y sé6lo en el supuesto de que
proceda cumplir el resto de la pena privativa de libertad vendra en apli-
cacion el régimen de sustitucion penal regulado en el art. 89 CP.

En el quinto bloque de esta parte III la autora se centra en los efec-
tos del incumplimiento de la prohibicion de entrada, diferenciando
entre el incumplimiento de la prohibicion de entrada que se deriva de
la aplicacion del art. 89 CP y el que surge de la aplicacion del art. 108
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CP. Comenzando por el incumplimiento de la prohibiciéon de regresar
a Espaia antes del transcurso del término de la expulsién fijado, el art.
89 CP establece la obligacién de cumplir las penas que le han sido sus-
tituidas salvo que haya sido sorprendido en la frontera, en cuyo caso se
procede de nuevo a la expulsién comenzando de nuevo el cémputo del
plazo de prohibicién de entrada. Varias son las cuestiones que se plantea
TORRES FERNANDEZ. En primer lugar, si cabe delito de quebranta-
miento de condena sobre la base del incumplimiento de la resolucién de
expulsion. En segundo lugar, si el cumplimiento de la expulsién por el
extranjero interrumpe o no la prescripcion de la pena impuesta por el
delito. En tercer lugar, la fijacion de la naturaleza de la consecuencia pre-
vista para la tentativa de infringir la prohibicién de regresar a Espana en
el plazo fijado, y que es aludida en el art. 89.4 CP como expulsion.

Las dos primeras cuestiones son abordadas por la autora conjunta-
mente. Se plantea, en primer lugar, si la expulsién es condena o forma
parte de ella, tomando partido por la tesis de que la expulsién forma par-
te del contenido de la condena. A continuacién se plantea si en caso de
incumplimiento estamos ante un quebrantamiento de condena, conclu-
yendo que no cabe apreciarlo pues con ello se vulneraria el principio non
bis in idem, por desvalorarse dos veces la infraccién de la prohibicién de
entrada en territorio espanol, una para retornar al cumplimiento de la
pena impuesta y otra, para proceder por el delito de quebrantamiento
de condena. En mi opinién, a esos argumentos ofrecidos por TORRES
FERNANDEZ podria anadirse uno mas, el silencio en el art. 89 CP, pues
si el legislador hubiese querido que se dedujese testimonio por el delito
de quebrantamiento de condena lo hubiese dicho (de hecho si se hacia re-
ferencia al quebrantamiento de condena en el Proyecto de CP que dio ori-
gen al art. 89 CP en su version original). Respecto a si el cumplimiento de
la expulsién por el extranjero interrumpe o no la prescripcién de la pena
impuesta por el delito, la autora sefiala que algunos autores deducen que
el cumplimiento de la decisién de expulsién no suspende el computo de
la prescripcion de la pena que fue sustituida, por lo que en el caso de im-
ponerse la expulsién con una duracién superior a la de la pena sustitui-
da, el regreso a Espana antes del transcurso del plazo de prohibicién de
entrada, pero después de transcurrido plazo necesario para la prescrip-
cién de pena, haria inviable la posibilidad de exigir el cumplimiento de la
pena de prision que fue sustituida. Los autores que asi opinan parten de
considerar que la expulsién no suspende ni interrumpe de ningtiin modo
el computo del plazo de prescripcién de la pena impuesta, que se inicia
desde la firmeza de la sentencia. TORRES FERNANDEZ considera que
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la respuesta a este tema depende de como se resuelva la cuestion de si
la expulsién de extranjero es o no cumplimiento de condena. La auto-
ra entiende que el cumplimiento de la expulsién es cumplimiento de la
condena relevante para la extincién de la responsabilidad penal, y que
ello no entra en conflicto con el art. 134 CP, que establece que se compu-
tard “desde el quebrantamiento de condena si esta hubiera empezado a
cumplirse”, pues el cumplimiento de la prohibicién de entrada es cumpli-
miento de condena que extingue la responsabilidad penal, de manera que
no procederia aplicar la posibilidad de extinguir esta responsabilidad pe-
nal a través de la prescripcion.

Por dltimo, en el incumplimiento de la prohibicién de entrada del
art. 89 CP TORRES FERNANDEZ se plantea la naturaleza de la conse-
cuencia prevista para la tentativa de infringir la prohibicién de regresar
a Espaia en el plazo fijado y que es aludida como expulsién, entendiendo
que estamos ante un supuesto mas parecido a la devolucién del art. 58
LOEx que a la expulsiéon del art. 57 de la misma Ley, puesto que no se re-
quiere la tramitacién previa de un procedimiento administrativo.

En segundo lugar, se centra la autora en el art. 108 CP y nos recuerda
que este precepto sé6lo regula la tentativa de quebrantamiento (con el rei-
nicio del computo), pero no dice nada del quebrantamiento consumado.
Respecto a ello la autora se decanta por lo aplicacién de lo dispuesto en
el art. 100 CP para el quebrantamiento de las medidas de seguridad en
general (se podra acordar la sustitucion de la medida quebrantada por la
de internamiento si estuviese prevista para el supuesto de que se trate y si
el quebrantamiento demuestra su necesidad), y para decidir si procede o
no el internamiento habra que valorar la presencia o ausencia de necesi-
dades de tratamiento del extranjero. Entiende que en el caso de imponer-
se una medida de internamiento, o de otro tipo por haber quebrantado
la medida de expulsion del territorio espanol, la regulacién legal no en-
cuentra inconveniente para apreciar la posibilidad de un quebrantamien-
to de condena como dispone el art. 100.3 CP. Por otro lado en estos casos
también podria resultar de aplicacién la devoluciéon administrativa con
reinicio de la prohibicién de entrada (art. 58 LOEx). Ahora bien, a juicio
de esta autora no es posible la aplicaciéon conjunta de ambas previsiones.
En una propuesta de lege ferenda considera, de modo correcto, que se
debe prever un régimen juridico especifico para el supuesto de quebran-
tamiento en el que se resuelva la colisién entre la regulacién penal y la
administrativa.

En la parte IV se refiere brevemente a los mecanismos de coopera-
cion internacional en la ejecucién penal. En esta parte alude a que tradi-
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cionalmente se ha tratado de humanizar la ejecucion de la pena llevando-
se a cabo en el lugar en el que el sujeto cuenta con mejores posibilidades
para satisfacer los objetivos de su cumplimiento, trasladando a los con-
denados a sus lugares de origen. Se han articulado mecanismos de co-
operacién internacional en forma de tratados. TORRES FERNANDEZ se
refiere en concreto al Convenio 112 del Consejo de Europa sobre traslado
de personas condenadas, hecho en Estrasburgo el 21 de marzo de 1983,y
a las condiciones para que sea procedente el traslado. El citado Convenio
para ser aplicado requiere el consentimiento del condenado. A continua-
cién cita la autora los tratados bilaterales que tienen como finalidad la
cooperacion penal entre los Estados en la fase de ejecucién de las conse-
cuencias impuestas, cuyo presupuesto base es también el consentimiento
del penado. Concluye afirmando que como con la expulsién no se satis-
facen los fines del Derecho penal habria que modificar los instrumentos
de cooperacién internacional de manera que los objetivos de politica de
extranjeria no resulten contrapuestos a los del cumplimiento de las con-
secuencias penales. Y ello podria conseguirse prescindiendo del consen-
timiento del penado.

En la parte V nos ofrece un indice de jurisprudencia completo de las
resoluciones del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, del Tribunal Constitucional, del Tribunal
Supremo (Sala Segunda y Tercera) y de las Audiencias Provinciales alu-
didas a lo largo de su trabajo.

La parte VI esta dedicada a la bibliografia.

Como punto final a esta recensién, aunque he ido expresando mi
opinién en diversos aspectos de la obra de TORRES FERNANDEZ creo
que, al margen de pequenas discrepancias formales (en lo relativo a la
ordenacidn de la obra) y de las légicas diferencias de opinién en algunos
puntos (con coincidencia en muchos otros), el trabajo comentado merece
una valoracion positiva. Se trata de un estudio completo de la expulsién
en el que se analizan todas las cuestiones relativas a esta, se toma partido
y se defiende coherentemente la posiciéon que se estima méas adecuada,
buscando una interpretacion que se ajuste a su formulacion legal como
sustitutivo penal. La autora no olvida ninguna de las interpretaciones y
conclusiones a las que la doctrina ha llegado hasta este momento, sino
que, muy al contrario, las expone y nos ofrece su valoracion. Se trata de
una obra de referencia para los penalistas y también debe ser conocida
por otros especialistas y por cualquiera que quiera acercarse al estudio y
conocimiento del tratamiento juridico de la expulsién.
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