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INTRODUCCION






La suspension de penas privativas de libertad por enfermedad muy grave con
padecimientos incurables consiste en una figura que deja en suspenso la pena priva-
tiva de libertad que se estd cumpliendo o se va a cumplir. Con este trabajo, trato de
analizar esta institucion desde sus origenes hasta la actualidad, planteando cuestiones
en cuanto a su aplicacion y ejecucion; ademas de recopilar datos y referencias sobre
la resolucion practica respecto de aquellas cuestiones en las que el legislador guarda
silencio.

En términos generales, la figura de la suspension en si abarca unos supuestos algo
imprecisos desde que, con las modificaciones introducidas en 2003, se limitara el
acceso a la misma exigiendo unos requisitos y a la vez dejando la aplicacion a total
discrecionalidad del juez; requisitos que por otra parte quedan exentos de cumpli-
miento en el supuesto excepcional que ampara la enfermedad muy grave.

Ademas, conforme se sefiala en el Cddigo Penal, en los casos de suspension de la
condena se realizara un seguimiento y control que en ocasiones puede que no sean
tales, o no se realicen del modo mas adecuado. En concreto las suspensiones en vir-
tud del art. 80.4 CP plantean una problematica afiadida puesto que se pretende, como
expondré, evitar un perjuicio adicional al condenado que padece una enfermedad
basandose en argumentos humanitarios, pero no se repara ni se hace alusion en nin-
gin momento a la toma de medidas orientadas a proporcionar la debida asistencia
médica y cuidados necesarios para que realmente esa persona tenga una calidad de
vida, argumento que apoya este caso excepcional de suspension por “causa humani-
taria”; es decir, en cierto modo se suspende la pena y el condenado queda en libertad
para no padecer un perjuicio extra fruto del encarcelamiento y, al mismo tiempo, si el
juez no dispusiese adecuado seguimiento y asistencia o no se cumpliese con ¢l de
manera adecuada, el mismo enfermo seria quien tendria que velar por obtener o acce-
der a una asistencia sanitaria y condiciones adecuadas para evitar el perjuicio deriva-
do del padecimiento de su enfermedad.

Considero que se trata de una cuestion cuanto menos curiosa e interesante, que
merece ser objeto de analisis en cuanto a sus requisitos, aplicacion, ejecucion y con-
secuencias posteriores. La regulacion penal plantea la suspension por causa humani-
taria en términos que hacen pensar mas en una extincion de la pena, que en una sus-
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pension temporal, o anulacion del cumplimiento de la condena; ya que la justificacion
se basa en la existencia de una enfermedad grave de prondstico negativo, que antes o
después desembocara en la muerte del enfermo. De conformidad con todo lo anterior,
los objetivos del trabajo se concretan en los siguientes:

— analisis de la figura recogida en el art. 80.4 CP;

— andlisis de los requisitos y supuestos que abarca;

— cuestiones sobre si seria o no de aplicacion a otros supuestos, y en qué

términos;

— analisis de su aplicacion y ejecucion;

— posible confrontacion con otras figuras recogidas en el Codigo Penal.

La metodologia empleada en el desarrollo del trabajo ha consistido en el estudio
de legislacion, doctrina (monografias, articulos especificos) y jurisprudencia sobre el
precepto, reflejados en la bibliografia y anexos. Para ello, he recurrido a la busqueda
a través de diversas fuentes:

* bibliotecas, como la de la Universidad de Valencia y el ICAV, para la
obtencion de manuales, monografias y revistas juridicas.

bases de datos juridicas como Dialnet, la nube de lectura y biblioteca on-
line del ICAYV, Vlex, Tirant lo Blanch, noticias juridicas, revistas juridicas
on-line y el BOE; utiles para la obtencion de legislacion y articulos espe-
cificos, tanto actuales como antiguos.

fondos documentales de las Cortes Generales, el poder judicial: Tribunal
Supremo y Audiencia Nacional, el Tribunal Constitucional, la Fiscalia
General del Estado y el Ministerio del Interior, fundamentalmente la
Direccion General Penitenciaria. Para la obtencion de sentencias y reso-
luciones judiciales, articulos doctrinales, normas y pronunciamientos de
determinadas instituciones.

bases estadisticas del INE, Direccion General de Instituciones
Penitenciarias y Fiscalia, con la intencién de obtener resultados concretos
sobre la realidad acerca de los casos en que se aplican alternativas a la
pena privativa de libertad y de qué tipo; aunque con resultado negativo en
cuanto a los supuestos concretos de suspension por enfermedad, quizés es
un supuesto demasiado concreto y en consecuencia no se reflejan datos
en estadisticas amplias.

De todo el andlisis e investigacion, ha resultado un estudio juridico-descriptivo,

comparado y critico, de la figura de suspension, en concreto del articulo 80.4 CP.

— Juridico-descriptivo en cuanto que podremos ver los distintos aspectos
de la suspension de las penas privativas de libertad, la relacion entre los
mismos, sus limites y exigencias.

- 12 -



Introduccion

— Comparativo en cuanto que buscaremos puntos en comun y divergencias
entre la suspension y otras figuras previstas en el propio &mbito penal,
como son la libertad condicional, suspension por enfermedad que difi-
culta el entendimiento de la condena, y fuera de éste como el indulto.

— Critico y proyectivo, desde una perspectiva politico criminal, en el sen-
tido que se esta tramitando una proxima reforma del Codigo Penal, en
la que se incluye afectacion a las figuras de suspension de la condena y
libertad condicional.

En cuanto a la estructura he establecido una division por capitulos, resultando un
total de cuatro, con subapartados. Los capitulos comienzan ofreciendo una vision de
los aspectos mas generales a los mas especificos, del sistema de la suspension de la
ejecucion de la pena, en progresion hasta realizar un completo analisis de la suspen-
sion conforme al articulo 80.4 del Codigo Penal y todos los aspectos mas relevantes
relacionados con ésta. Las conclusiones quedan recogidas en su apartado especifico.

Antes de entrar en el desarrollo del trabajo en si mismo, destaco como principales
hipétesis planteadas las siguientes:

— En algunos supuestos de enfermedad muy grave no esta siendo aplica-
da esta suspension de la pena, ;qué ocurre con las enfermedades men-
tales incurables y graves?

— En bastantes casos la suspension de la pena queda en eso mismo, sin
retomarse el cumplimiento de la pena por mejoria o sin plantear otras
opciones o alternativas de cumplimiento.

— La suspension es una figura sujeta a discrecionalidad, lo que podria
suponer vulneracion de la seguridad juridica en cuanto a su aplicacion.

- 13 -






CAPITULO |

Las penas privativas
de libertad






Las consecuencias juridicas derivadas del ilicito penal' implican la privacion de
un bien juridico, necesaria para la proteccion del bien juridico vulnerado; a su vez,
son un castigo para quien las sufre. El sistema penal espafiol recoge como conse-
cuencias juridicas las penas y medidas de seguridad; asi, “la culpabilidad constituye
presupuesto y limite de la pena™, aplicandose las medidas de seguridad en funcion de
la peligrosidad del sujeto.

Las penas® se clasifican atendiendo a diferentes criterios (bien juridico afectado,
gravedad, importancia, forma de imposicion, posibilidad de sustitucion...). En fun-
cion del bien juridico* de que se prive o se restrinja al infractor, criterio que ahora mas
nos interesa, hablaremos de penas:

* privativas de libertad: las que limitan la libertad ambulatoria, amparada en el arti-
culo 17 de la Constitucion Espafiola, del penado. Se establecen en el art. 35 y
siguientes del CP.

* privativas de otros derechos, distintos a la libertad. En el art. 39 CP se establece el
catalogo de estas penas.

» multa: que afecta al patrimonio (articulo 33 CE) al imponerse una sancién pecunia-
ria a satisfacer en cuotas conforme al sistema dias-multa. Su regulacion se estable-
ce en los arts. 50 y siguientes del CP.

La pena privativa de libertad es en la actualidad la pena méas grave de nuestro sis-
tema, ya que con la entrada en vigor del nuevo codigo penal desaparece la pena de

' BORJA JIMENEZ, Emiliano; Curso de Politica Criminal, Valencia, 2009, pags. 31 y sig. COBO DEL ROSAL,
Manuel y QUINTANAR DIEZ, Manuel; Instituciones de Derecho Penal, pags. 21 y sig. “Definia F. Von Liszt el
Derecho Penal como 'conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado que asocia al crimen como hecho la pena
como legitima consecuencia'...”

2 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo; “Directrices politico-criminales del anteproyecto de Codigo Penal espa-
fiol de 1979” Estudios penales y criminoldgicos, N°. 3, 1978-1979, pags. 268-274.

* Quedan recogidas en el Codigo Penal: LIBRO PRIMERO. Disposiciones generales sobre los delitos y las faltas,
las personas responsables, las penas, medidas de seguridad y demas consecuencias de la infraccion penal TITULO I11.
De las penas. CAPITULO PRIMERO. De las penas, sus clases y efectos. SECCION 1. De las penas y sus clases.

*El articulo 32 CP, se refiere a la clasificacion en cuanto al bien juridico, ademas de a la distincion segun su impor-
tancia: penas principales y penas accesorias, éstas ultimas aplicables junto a la principal (arts. 54 y sig.).
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muerte’. Tiene establecidos unos limites de duraciéon minimo y maximo; asi oscilaran
entre los 3 meses y 20 afios (art. 36.1 CP), llegando a los 25, 30 o incluso 40 en deter-
minados casos, como establece el art. 76 del CP. En base a la clasificacion de las
penas atendiendo a su gravedad (naturaleza y duracion a tenor literal), el articulo 33
del Codigo Penal, hace la distincion entre penas leves®, menos graves y graves; pode-
mos en base a este baremo, por asi llamarlo, distinguir entre penas de prision de corta
y larga duracion considerando como limite divisorio los 5 afios’ sefialados en el arti-
culo referido.

Dentro de las penas privativas de libertad se debe recordar que aunque rapida-
mente se piensa en la pena de prision, esta no es la Unica. El articulo 35 CP dice que
“Son penas privativas de libertad la prision, la localizacion permanente y la respon-
sabilidad personal subsidiaria por impago de multa.”

Inicialmente, el Cédigo Penal de 1995 recogia entre las penas privativas de liber-
tad el arresto fin de semana pero, en el afio 2000, por acuerdo de los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria se propone la supresion de esta pena al considerar que
“... estaba distorsionada ya desde el momento en que el condenado preferia sistema-
ticamente el cumplimiento continuo del tiempo de la condena. Por tanto, dejo por si

293,

sola de ser un «sustitutivo» de las penas de prision.”; el arresto fin de semana aca-
rreaba problemas en su cumplimiento, puesto que no existian centros especiales para
llevarlo a cabo, y su control por parte de los 6rganos competentes era muy dificil, ade-
mas su cumplimiento interrumpido no resultaba atractivo para el penado. Con la
reforma de LO 15/2003, de 25 de noviembre, se suprimié dando paso a la pena de
localizacion permanente.’

* Concretamente mediante LO 11/1995, de 27 de noviembre, queda abolida incluso en tiempos de guerra, Unica sal-
vedad que hasta la fecha permitia la Constitucion Espafiola.

Resulta interesante, al respecto: MARTI SORO, José; “La pena de muerte en los codigos penales espaiioles”,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 1972. En el afio 1906 ya se plante6 una propuesta de abolicion de la
pena de muerte en el sistema penal espafiol, pero no cont6 con suficiente respaldo; incluso antes se promovia abolir esta
pena en algunos casos concreto (1854, respecto a delitos politicos). La pena capital contaba con una regulacion muy
explicita, lejos de esas ideas abolicionistas que algunos pretendian, “hasta el aio 1968 se ajusticiaban anualmente unas
cuatro personas”; es entonces cuando pese a seguir vigente deja de aplicarse “en la jurisdiccion ordinaria, porque el Jefe
del Estado hace uso de su prerrogativa de indulto”.

¢ La penas leves no afectan a la privacion de libertad mediante reclusion, puesto que al ser las previstas para las
faltas (art. 13 CP) afectan a bienes juridicos de menor indole que la libertad, o a ésta mediante aplicacion de localiza-
cion permanente, considerado uno de los bienes mas importantes de la esfera personal (ya que la vida no es suscepti-
ble de limitacion ni vulneracion en un sistema penal como el nuestro) y por lo tanto susceptible de limitacion sélo en
cuanto a los delitos mas graves.

7 Ademas, en el art. 36.2 CP se hace referencia a un periodo de seguridad aplicable a las penas de mas de 5 afios
de prision que constata la gravedad especial de los casos a los que se aplican las penas de esta duracion en adelante.

En este sentido es interesante la lectura de los criterios de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria sobre aplica-
cion de este periodo de seguridad (que consiste en marcar un plazo para el acceso al tercer grado), teniendo en cuenta
el caso de cada pena por cada delito, y no de la condena sumatoria, es decir, individualizando las penas.

BUENO ARUS, Francisco; Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos aprobados por los Jueces De Vigilancia
Penitenciaria en sus XVI reuniones celebradas entre 1981 y 2007, Consejo General del Poder Judicial, 2008, pag. 27.

8 BUENO ARUS, Francisco; Criterios de actuacion..., pags. 75y 76.

° La exposicion de Motivos, apartados c) y d) de la LO 15/2003, argumenta la desaparicion de esta figura, justifi-
cando a su vez la instauracion de la pena de localizacion permanente:

“c) Se suprime la pena de arresto de fin de semana, cuya aplicacion practica no ha sido satisfactoria, sustituyén-
dose, segun los casos, por la pena de prision de corta duracion -de tres meses en adelante en los delitos-, por la
pena de trabajo en beneficio de la comunidad o por la pena de localizacion permanente, que se crea en esta ley
organica.

d) La pena de localizacion permanente es una importante novedad que trata de dar una respuesta penal efectiva a

determinados tipos delictivos y que se basa en la aplicacion de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de
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Las penas privativas de libertad

En cuanto al cumplimiento de la pena de prision, lo habitual es que se realice en
centros de internamiento penitenciario (prision), y cuando se trate de casos con cir-
cunstancias especiales cabria el cumplimiento en otros como Unidades de Custodia
de Hospitales extrapenitenciarios'®, Hospitales Psiquiatricos Penitenciarios, Centros
de Educacion Especial'', Centros de deshabituacion, etc...

1.1.- ARTICULO 25.2 CE.

Con la entrada en vigor de la actual Constitucion Espafiola, de diciembre de 1978,
Espafia queda formalmente constituida en un Estado social y democratico de
Derecho, como reza su articulo 1, estableciendo ademas una serie de valores y prin-
cipios orientadores del ordenamiento juridico.

La Constitucion supuso la eliminacion de la pena de muerte en nuestra legislacion,
como puntualizamos antes; pero la gran novedad fue que se introdujo en nuestro
ordenamiento juridico una clara finalidad, hacia la que se orientaran las penas priva-
tivas de libertad y medidas de seguridad. En su articulo 25.2 dispone respecto a las
penas de prision que impongan los jueces y tribunales que deben estar orientadas
“hacia la reeducacion y reinsercion social”, cosa que figura en la Constitucion de
pocos paises de nuestro entorno, como refiere DELGADO DEL RINCON cuando
habla de un “precepto original e innovador, ya que carece de parangdn en nuestros
Textos constitucionales histdricos, asi como en los de los paises mas significativos de
nuestro entorno cultural”.”?

Articulo 25... 2. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguri-
dad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran
consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere
cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo,
a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso,
tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes
de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral
de su personalidad.

la tecnologia. La configuracion de esta pena permite su aplicacion con €xito para prevenir conductas tipicas
constitutivas de infracciones penales leves, al mismo tiempo que se evitan los efectos perjudiciales de la reclu-
sion en establecimientos penitenciarios. En relacion con su aplicacion, se prevé que se cumpla en el domicilio
o en otro lugar sefialado por el juez o tribunal por un periodo de tiempo que no puede exceder de doce dias, ya
sean consecutivos o los fines de semana, si el juez o tribunal sentenciador lo considera mas procedente.”
' BUENO ARUS, Francisco; op.cit., pag. 11. Concreta que “... ha de entenderse que la habitacion del Hospital
extrapenitenciario en que se halla el recluso es una prolongacion del Centro penitenciario, “es” Centro penitenciario.”
" BUENO ARUS, Francisco; Criterios de actuacion..., pag. 19.
“El Cédigo penal ha previsto su existencia bajo la denominacion de Centros de educacion especial — articulos. 101,
103 y 104-, estableciendo que en los mismos se cumpliran las medidas de seguridad de internamiento de sentenciados
a los que se aprecio eximente o semieximente por causa de su deficiencia psiquica o déficits de percepcion sensorial de
la realidad.”
2 DELGADO DEL RINCON, Luis; “El articulo 25.2 CE: algunas consideraciones interpretativas sobre la reedu-
cacion y la reinsercion social como fin de las penas privativas de libertad”, Revista juridica de Castilla y Leén. Niimero
Extraordinario, enero, 2004.
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El término “reeducacion”, al que alude el precepto constitucional, ha sido dura-
mente criticado puesto que son cosas muy distintas reeducacion y reinsercion, con-
sistiendo la primera fundamentalmente en tratar de cambiar a la persona en si misma,
adoctrinarla; por su parte la reinsercion implica orientar y preparar al sujeto para una
vida lo mas normal y alejada de la delincuencia una vez haya cumplido con su con-
dena y vuelva a encontrarse en libertad. Ademas de hablar de reinsercion, emplearé
el término resocializacion en este sentido ya que tanto autores, jurisprudencia y legis-
lacion aluden a ella como mecanismo favorecedor de la reinsercion futura.

La orientacion resocializadora y de reinsercion es asi mismo aplicable en cuanto
al tratamiento penitenciario”; los JVP sefialan que el tratamiento debe estar regulado
en términos

“que comprenda también todas aquellas actuaciones susceptibles de asegu-
rar unas condiciones de vida dignas, minimizar los efectos nocivos del inter-
namiento, potenciar los contactos con el medio exterior y asegurar una oferta

de actividades a los internos tendentes a potenciar sus conocimientos y com-

pensar sus defectos de socializacion personales”,
es decir, que debe inspirarse en la orientacion resocializadora promoviendo la adap-
tacion del interno. Ademas de los preceptos constitucional y penal, todo esto queda
plasmado en la legislacion penitenciaria, en concreto en los articulos 1 de la Ley
General Penitenciaria y 2 del Reglamento Penitenciario.

Sobre el tratamiento penitenciario', “si la pena se concibe como un mal, carece de
sentido plantear una funcion resocializadora™", por lo tanto es necesario que se tomen
las medidas adecuadas, y se planteen tratamientos que junto al sistema progresivo de
evolucion penitenciaria' resulten y sean atractivos para el recluso, ya que en si misma
la carcel tiene un efecto estigmatizante, como sefialan la mayoria de autores, entre
ellos MUNOZ CONDE, y de estudios al respecto. A la vista de todo esto, el régimen
penitenciario debe entenderse como medio para alcanzar la reinsercion y no como un

fin en si mismo, siendo los fines mismos del régimen “la retencion y custodia de dete-

nidos, presos y penados,” y “la asistencia de internos, liberados y sus familias”."”

Existen diferentes interpretaciones del articulo 25.2, y cuestiones que giran en
torno a la finalidad de las penas privativas de libertad, si el precepto recogido es un

¥ BUENO ARUS, Francisco; Criterios de actuacion,..., pags. 55y 75.

Por otra parte, cuestionando un asunto de competencia y ubicacion institucional, hacen referencia a la trascenden-
cia que tiene el hecho de que las Instituciones Penitenciarias (la DGIP) en la actualidad dependan del Ministerio del
Interior, dando lugar a que se rijan por politicas de seguridad ciudadana que chocan con el espiritu resocializador que
promulga la Constitucion.

" Articulos 59 de la LGP y 110 del RP.

s FERNANDEZ GARCIA, Julio; Reflexiones sobre las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1995, pag. 101.

16 ZUNIGA RODRIGUEZ, L.; “Tema 13. El tratamiento Penitenciario”, Manual de Derecho Penitenciario,
Madrid, 2001, pag. 319.

“...El tratamiento se clasifica en los siguientes grados:

a) Primer grado que corresponde al régimen cerrado.

b) Segundo grado que corresponde al régimen ordinario.

¢) Tercer grado que corresponde al régimen abierto.

d) Cuarto grado que corresponde a los penados que se encuentran en libertad condicional.”

"7 En este sentido: DIEZ RIPOLLES, Jose Luis; Derecho Penal. Parte General en esquemas, Valencia, 2011,
pag.585. ZUGALDIA ESPINAR, Jose Miguel; Derecho Penal. Parte General, Valencia, 2004, pags. 89 y sig.
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derecho o una orientacion, los limites y confrontaciones que supone con otros princi-
pios del ordenamiento juridico...

A lo largo de la trayectoria doctrinal penal, se han ido sefialando distintas teorias
acerca de la finalidad de las penas y los limites de las mismas, muchas de ellas recha-
zadas hoy en dia o apoyadas minoritariamente. Muy resumidamente las teorias sobre
los fines de la pena se agrupan en las siguientes:

— Absolutas: se entiende la pena como retribucion o compensacion, es decir, la pena
es un castigo. En esta linea KANT se referia a castigo en cuanto a una necesidad
moral, y HEGEL, en términos de retribucion juridica.

— Relativas: en las que se justifica la pena a efectos de evitar delitos futuros con una
funcion de ejemplaridad (atemorizando y creando conciencia colectiva), es decir,
la pena implica prevencion tanto general como espacial. En esta corriente se pue-
den estudiar muchas escuelas y orientaciones especificas a cargo de autores como
BECCARIA, FEUERBACH, FERRI, VON LISZT...

— Unitarias o mixtas: consideran retribucion y prevencion como fines de la pena;
éstas surgen con ARISTOTELES y SANTO TOMAS DE AQUINO, destacando
entre los mas influyentes ROXIN, SCHMIIDHAUSER, WELZEL...

Actualmente imperan las teorias unitarias o mixtas, a las que hacen referencia los
Tribunales Supremo y Constitucional, que tratan de equilibrar retribucion y preven-
cion'®, y en nuestro caso también la orientacion hacia la reinsercion social prevista
constitucionalmente.

En varias de sus sentencias y Autos, el Tribunal Constitucional'’ se ha pronuncia-
do acerca del

“articulo 25.2 CE, en cuanto alude a la orientacion de las penas privativas
de libertad, no contiene un derecho subjetivo, ni menos aun un derecho funda-
mental, susceptible de proteccion en via de amparo, sino tan solo un mandato
del constituyente al legislador y a la administracion penitenciaria para orientar
la ejecucion de las penas privativas de libertad”.

En este sentido entiende que la resocializacion y reinsercion social son los crite-
rios de orientacion de las politicas penales y penitenciarias, pero no son en si mismas
un derecho. Ademas, establece que los fines de la pena privativa de libertad no deben
de ser unicamente esta orientacion resocializadora, que no hay que olvidar criterios
de prevencion y retribucion. Por otra parte se alude al respeto de los derechos de los
reclusos, también recogido en el precepto constitucional, durante el cumplimiento de
la pena.

El Tribunal Supremo en el afio 1994 se pronuncid respecto a las penas y su fina-
lidad, sefialando en el mismo sentido que el Tribunal Constitucional, que si bien el

s En el parrafo anterior ya hago alusion a los distintos fines del régimen penitenciario, como expone DIEZ
RIPOLLES, en la linea de otros autores: BOIX, CEREZO...

* Tomando como referencia a CERVELLO DONDERIS, D{EZ RIPOLLES o ZUGALDIA ESPINAR, conviene
citar entre otras: SSTC de 22-1-87, 19/88, 28/88, 150/91, 55/96, 2/97, 120/2000, 299/2005.
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articulo 25.2 CE debe regir entendido como inspiracion y orientacion de las politicas
y legislacion penales y penitenciarias, no implica un fin en si mismo, ni el unico de
la pena privativa de libertad.

“Superada la vieja teoria retributiva de la pena, correspondiente a la arrai-
gada conviccion de que al mal debe corresponder el congruo y merecido cas-
tigo, la alternativa de la prevencion del delito como razon legitimadora de la
pena se fue enseforeando en las concepciones doctrinales y legislativas, ya
merced a la prevencion general, efecto intimidatorio sobre eventuales delin-
cuentes -funcion pedagogica de la pena-, ya por mor de la prevencion especial,
incidencia de la pena en el sujeto infractor para que no vuelva a delinquir,
advertencia al delincuente ocasional para orientar su comportamiento de futu-
ro. Las modernas orientaciones sociales superponen a tales finalidades otras en
las que se potencia la consideracion individual del sujeto, acercando el
Derecho penal a la realidad humana. El delincuente no debe sujetarse a la jus-
ticia penal con fines de expiacion o de coaccidn psicoldgica con efectos mera-
mente preventivos, sino que se alzapriman y reclaman un primer puesto aten-
cional otros fines de resocializacion del individuo, exigentes de una integra-
cion racional de la pena y de la medida de seguridad. De ahi que el articulo
25.2 de la Constitucion proclame que “las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion
social”. Todo cuanto contradiga y se enfrente con semejante faro orientador,
empafiando o adulterando el fin Gltimo de la pena, comportard una tacha desde
el punto de vista constitucional, tornando vulnerable el acuerdo judicial a 1a luz
de los derechos fundamentales.” (F.J. 5° %)

1.2.- PROBLEMATICA DE LAS PENAS CORTAS PRIVATIVAS DE
LIBERTAD

Tras la desaparicion de las penas corporales, la pena privativa de libertad se con-
vierte en la principal y mas grave sancion en la mayoria de ordenamientos juridicos.
Durante largo tiempo se viene cuestionando la dudosa eficacia de la misma, puesto
que no acaba de cumplir con los fines a los que debe estar orientada, produciendo en
muchas ocasiones efectos devastadores en el penado.

“Las penas largas son puestas en entredicho porque tienen efectos dema-
siados efectos perniciosos, y conducen a la destruccion de la personalidad
del reo, y las demasiados cortas porque dada su limitaciéon temporal con-
vierten en imposible el tratamiento, pero si hacen posible, en cambio, el con-
tagio criminal.”

2 STS de 20 de octubre de 1994, en la que se alude al fin de la penas y la orientacion constitucional de éstas en
una sentencia centrada en la acumulacion de penas (penas de larga duracion). En la misma fecha el ponente emite otras
dos sentencias en los mismos términos con el objetivo de sentar y unificar jurisprudencia.

2 SANZ MULAS, Nieves; Alternativas a la pena privativa de libertad, Madrid, 2000, pag. 175.

— 22 -



Las penas privativas de libertad

Por este motivo, algunos juristas rechazan la posibilidad de que alguien pueda ser
condenado a penas muy extensas, ya que ese tipo de pena destruiria al reo como per-
sona y, por consiguiente, no le permitiria reeducarse y reinsertarse en la sociedad tal
y como establece la Constitucion. En STS de 20 de octubre de 1994, ya citada, el
Tribunal Supremo sefiala que un exceso de duracion en las penas de prision puede
crear muy graves perjuicios:

“Tal intensidad supondria una privaciéon de oportunidad reinsertadora para
el sujeto, una humillaciéon o sensaciéon de envilecimiento superior a la que
acompafia a la simple imposicion de la condena, trato inhumano y degradante
proscrito por el articulo 15 de la Constitucion (Cfr. sentencia del T.C. 65/1986
de 22 de mayo).”

En base al mismo articulado y a la vista de los resultados relativos a reincidencia,
a través de numerosos estudios, queda claro que las penas de corta duracion, en gene-
ral, también son mas negativas que positivas, pierden su eficacia y finalidad convir-
tiéndose en un grave perjuicio tanto para penados como la sociedad en general, no
cumpliendo con funciones preventivas ni de insercion, suponiendo Unicamente un
castigo.

Si hacemos un rapido recorrido por la Codificacidon penal espaiiola” mas recien-
te, observamos como el legislador genera un vaivén en cuanto a los limites penales,
justificando a veces de manera contradictoria estas variaciones. También incluye y
excluye requisitos exigibles al condenado para el acceso a beneficios penitenciarios,
alternativas a la condena, etc...

— El Codigo Penal de 1973 establecia duracion entre un dia y 30 afios, pudiendo lle-
garse a los 40 afios de cumplimiento de reclusion mayor. En modificaciones suce-
sivas se introdujeron ya algunas alternativas que posteriormente veremos, y se
establecid regulacion concreta relativa a casos especificos como drogodependen-
cia y terrorismo; todo ello en una corriente reformadora de caracter garantista y en
favor del reo.

Las alternativas al cumplimiento de la pena aplicables en este momento atendian
a criterios de prevencion especial; ya tenian presencia en el CP de 1944 mantenién-
dose en el texto refundido de 1973. Las instituciones previstas eran las siguientes:

* Redencion de las penas por trabajo, con la equivalencia de 2 dias de trabajo por 1
de condena.

* Referencias, destacables entre las tomadas en cuenta: Circulares de la Fiscalia General del Estado 2/2004 y
1/2005. BORJA JIMENEZ, Emiliano; Curso de Politica Criminal, Valencia, 2009, pags. 39 y sig. GARCIA ARAN,
Mercedes; Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, Pamplona, 1997,
pags. 23 y sig.
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* Remision condicional o suspension de penas inferiores a 1 afio, llegando a abarcar
las de hasta 2 afios.

* Sustitucion de la pena de arresto menor (con una duracion de 1 a 30 dias) por el
arresto domiciliario, facilitando el cumplimiento del mismo y tratando de evitar un
perjuicio mayor para el reo como consecuencia de las malas condiciones de cum-
plimiento del arresto menor.”

Ademas, debemos centrar la atencion en que ya se empieza a hablar de penas y
medidas de seguridad; se repudian las medidas predelictuales que imperaban con
anterioridad a través de la ley de vagos y maleantes “se refuerza el prondstico de peli-
grosidad, se fortalece la vigencia del principio de legalidad y se reduce a limites tole-
rables la intervencion preventiva”. Citando a RODRIGUEZ MOURULLO* en sus
comentarios al (en su momento) anteproyecto de reforma penal de 1978:

“El anteproyecto concibe a la pena como castigo que ha de guardar pro-
porcién con la gravedad del hecho cometido y que debera orientarse a finali-
dades preventivas. Acoge, pues, una teoria mixta de la pena que trata de con-
ciliar el quia peccatum y el en pecce tur o, si se quiere, los puntos de vista
sobre la justicia con criterios de utilidad. La pena se conmina y se impone, en
su caso, en atencion al hecho cometido pero ha de aspirar a ser en todo caso
util y sélo conseguira serlo si sirve a finalidades de prevencion”.

Con todo ello, nos aclara que ya en las reformas previas al Codigo Penal de 1995, y
bajo el amparo constitucional se trata de dar un giro al sistema penal y al enfoque de
la utilidad y finalidad misma de las penas, centrando la atencién en la prevencion y
no tanto en el castigo, como ocurria en codificaciones anteriores, en las que primaba
el caracter retributivo de la pena.

— El Cédigo Penal de 1995 supuso muchos cambios puesto que se ubica en un marco
democratico y de Derecho, y debe atender y respetar una serie de principios y valo-
res a los que nos referimos brevemente con anterioridad. Entre las grandes noveda-
des se establece la duracion de las penas de prision con una duracién entre 6 meses
y 20 afios, pudiendo llegar a los 30.

Con este Codigo se regulan de manera explicita las alternativas a la prision en el
LIBRO PRIMERO, TITULO III, “CAPITULO III. De las formas sustitutivas de la
ejecucion de las penas privativas de libertad”. Se regulan mas detalladamente los
supuesto de suspension (antes Condena Condicional y Remision Condicional) y se
introduce formalmente por primera vez en nuestra codificacion la sustitucion de la
pena de prision, dando paso a la aplicacion de otras medidas sancionadoras en lugar
de la privativa de libertad, como las penas de arresto de fin de semana, el sistema de
dias-multa o los trabajos en beneficio de la comunidad.

% BORJA JIMENEZ, Emiliano; Curso de Politica... pags. 48 y sig. MARTI SORO, José; “La pena de arresto
menor y su cumplimiento en los codigos penales espafioles”, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 1973.
* RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo; “Directrices politico-criminales ... pag. 268.
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Con la reforma de 1999 se introducen una serie de obligaciones y prohibiciones,
condiciones relativas a la conducta del penado y respecto a la victima, que afectaran
a los periodos de suspension.

En 2003 se producen numerosas reformas que implican un importante endureci-
miento del sistema penal devolviendo el protagonismo a la pena de prision, limitan-
do y reduciendo el acceso a beneficios penitenciarios (como la libertad condicional)
y alternativas a la prision.

Especialmente interesante es el descenso del limite minimo de las penas de pri-
sion, que pasa de los seis a los tres meses, con la LO 15/2003, argumentando el pro-
pio legislador en términos de prevencion especial, aunque tal argumentacion carece
de sustento, teniendo en cuenta la orientacion de reinsercién y todo lo expuesto en
apartados anteriores. Asi mismo, esta reforma introduce salvedades al limite maximo
de la pena de prision, permitiendo que alcance incluso los 40 afios.

Las recientes politicas han ido apoyando un endurecimiento del sistema y de las
penas generando, como sefiala TELLEZ, que en el siglo XXI localizamos el punto
algido de la crisis de la pena privativa de libertad”. Se vuelve a ampliar la imposicion
de penas cortas de prision que conlleva el referido efecto de contagio, consecuencia
de la encarcelacion; las penas no cumplen las funciones que las sustentan y el reo se
ve inmerso en un ambiente en el que generalmente la “brevedad” de la condena impi-
de una adaptacion, inclusion en el tratamiento y seguimiento adecuado. Se relaciona
con la criminalidad y delincuencia en un ambiente desconocido, incomodo y a veces
incluso traumatico para algunos al implicar la limitacion de libertad y alejamiento de
su entorno social, dando lugar a la desocializacion del sujeto.

Si hay algo seguro en la moderna politica-criminal es, sin duda, como
expuso el Prof. JESCHECK, que “el uso de la pena privativa de libertad se ha
de limitar tanto cuanto se pueda, porque la prision ejerce siempre sobre el
condenado un influjo desfavorable por muchos esfuerzos que se hagan para
modificar la ejecucion de la pena. Incluso en un establecimiento penitencia-
rio ideal -afiade el Prof. JESCHECK- regiria también la ley psicolégica de
que la labor educativa de los funcionarios sobre los presos es de una eficacia
inferior a la que ejerce la subcultura de los presos mismos, determinada por

los peores elementos™.*

Otro argumento es el que sefiala LANDROVE? cuando habla de forma negativa
sobre la prision al suponer ésta un importante gasto economico para el Estado, ade-
mas de corromper al delincuente mas que ayudarlo a no volver a delinquir en un futu-
ro. Desde su punto de vista “no se trata de mejorar estas sanciones, sino de sustituir-
las por otras.”

» TELLEZ AGUILERA, Abel; “Retos del siglo XXI para el sistema penitenciario espafiol”, Anuario de Derecho
penal y ciencias penales, 1999, pags. 323-338.

% RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo; citando en “Directrices Politico-criminales... pag. 271.

2 LANDROVE DIAZ, Gerardo; Las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 2005, pag. 55.
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Ya muy anteriormente se venia argumentando acerca de la crisis de la pena de pri-
sion, que vivid su momento de esplendor bastantes décadas atrds. Autores como
FERRI, a finales del siglo XIX, VON LISZT, o BECCARIA, comenzaron argumen-
tar a favor de la idea de la importancia de que se imponga la pena que sea menos gra-
vosa dentro de las posibles, para respetar los derechos del recluso y promover la reso-
cializacion y no reincidencia futura; en realidad entender la pena inicamente como
un castigo no promueve ninguno de estos objetivos, sino que perjudica. Si las penas
no son eficaces y utiles pierden su sentido.*

El siglo XXI es el de la crisis de la pena privativa de libertad, TELLEZ® alude a
la necesidad de replantear las politicas penales y ejecutorias en una linea que apoye
la prevencién en detrimento de la represion; su postura es totalmente congruente con
la actualidad social y penal que nos rodea, ya que esta mas que probado que la impo-
sicion indiscriminada de penas privativas de libertad no conduce a una menor delin-
cuencia; personalmente puntualizaria la necesaria “puesta a punto” de medios para
ejecutar de manera adecuada esas penas, de manera que no vuelva a favorecerse una
vuelta atras en favor de las penas de prision. En la actualidad, estas ideas no parecen
del todo compatibles con el camino seguido por el legislador; la ultima reforma pro-
puesta, y aun en tramites de modificacion, parece que no abandona las lineas de
endurecimiento del sistema, si bien propone algunos ajustes en cuanto a beneficios
y alternativas a la prision, también pretende una pena de prisiéon con mayores limi-
tes de aplicacion.

Debe pretenderse humanizar las penas, y encaminar el sistema penal hacia una
despenalizacion cada vez mayor, existiendo, por lo tanto, una pretension de aplicar en
menor medida la pena privativa de libertad en favor de la aplicacion de otras medi-
das que realmente potencien la resocializacion, limitando la perversion que en estos
casos conlleva la imposicion de penas privativas de libertad.

1.3.- NACIMIENTO DE LAS ALTERNATIVAS.

Como comentaba antes, las alternativas a la prision se promueven por autores cla-
sicos ya desde finales del siglo XIX. En general, al hablar de la pena la primera idea
a la que se alude es a la pena privativa de libertad, pero hay que tener en cuenta que
hay otras opciones, y esta pena debe ser (como establece el Codigo Penal) aplicada
solo en los casos mas graves y siempre que no sea recomendable o necesaria una pena
de otra indole.

Las alternativas a las penas cortas de prision surgen como consecuencia de la
ineficacia de estas en si mismas, y como respuesta a criterios de prevencion especial

* En este sentido BECCARIA habla en su obra de la infalibilidad de las penas, y VON LISZT consideraba intti-
les e ineficaces las penas cortas.
» TELLEZ AGUILERA, Abel; “Retos del siglo XXI... pags. 14, 15y 16.
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evitando que, como consecuencia de la prisionizacion o contagio carcelario, se delin-
ca en un futuro.

En palabras d¢ RODRIGUEZ MOURULLO, el proyecto de reforma penal de
1978 supone un punto importante en cuanto al nacimiento de alternativas a las penas
cortas de prision:

“El anteproyecto se alinea en la lucha contra las penas privativas de liber-
tad de corta duracion, que comenzo hace mas de un siglo y tuvo uno de sus
momentos estelares en 1882 con el célebre Programa de Marburgo de von
Liszt. Por eso, ademas, de prescindir de la prision inferior a seis meses, y con-
servar la remision condicional de la pena que ya admite el Codigo vigente, crea
nuevas instituciones individualizadoras, como son la suspension del fallo y la
sustitucion de la pena de prision.”

Si bien, como veremos, con anterioridad ya existian supuestos que implicaban el
no cumplimiento de las penas cortas, es a partir de este momento cuando se recogen
en el propio Cdédigo Penal las alternativas penales.

Entre las alternativas, el propio Codigo Penal establece la suspension de pena
corta de prision y la sustitucion; pudiendo respectivamente interrumpir el cumpli-
miento evitando la entrada en prision o sustituirse la pena privativa de libertad por
localizacién permanente u otras penas de diferente naturaleza como trabajos en bene-
ficio de la comunidad o multa.

*» RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo; “Directrices Politico-criminales... cita, pag. 271.
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CAPITULO II

Alternativas
al cumplimiento
de la condena






2.1.- DISCUSION.

Al hablar de las alternativas penales, ain en la actualidad, se produce confusion
debido al planteamiento de distintas figuras que en ocasiones se mezclan y el uso de
una terminologia poco clara al respecto; asi, debemos hacer una distincion entre las
alternativas a la pena de prision en sentido literal, por una parte, y las alternativas a
la ejecucion de la pena corta de prision, por otra.

Las alternativas a la pena de prision han planteado debates no sélo en cuanto a qué
tipo de penas son las adecuadas o susceptibles de aplicarse, sino en cuanto a su apli-
cacion y el establecimiento del propio sistema que las regule. En este sentido,
LARRAURT" plantea que:

“Las discusiones residen mads bien en como introducir alternativas a la
carcel conjurando tres riesgos que éstas conllevan.

a) conseguir que las alternativas se configuren como alternativas a la car-
cel en vez de como “ariadidos” a ésta. Esto es, configurar alternativas de
forma que éstas no se conviertan en un complemento (p.ej.ademads de la car-
cel) o ariadan nuevos motivos de entrada en la carcel (p.ej. cuando se prevé la
carcel por incumplimiento de la alternativa). Se trata de que las alternativas
consigan efectivamente disminuir el numero de personas encarceladas. Su
objetivo no es ampliar el conjunto de poblacion sometida a algun tipo de con-
trol penal, produciendo el efecto de “ampliar las redes penales” (“net wide-
ning”).

b) definir qué medidas deben ser favorecidas por tener el cardcter de alter-
nativa y cudles presuponen la existencia de la cdrcel. Asi se discute el cardc-
ter de alternativa de medidas como la libertad condicional o la suspension de
la carcel ya que ambas presuponen una condena de carcel. De lo que se trata
es de auspiciar alternativas que no impliquen una condena de carcel y de bus-
car métodos de aseguramiento de las alternativas distintos de la carcel.

* LARRAURI PIJOAN, Elena; “Suspension y sustitucion de la pena en el nuevo Codigo Penal”, Estudios penales
y criminoldgicos, N°. 19, 1996, pags. 207-208.
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¢) delimitar las condiciones que se pueden exigir al amparo de las alter-
nativas para evitar su contribucion a la formacion de una “sociedad discipli-
naria”. Esto es, cuestionar aquellas alternativas que conllevan por sus condi-
ciones, por su gravosidad, por sus efectos estigmatizadores, por el grado de
intromision en la persona, un aumento excesivo de control.

Conjurar estos riesgos es, en mi opinion, el reto que tiene planteado cual-
quier regulacion y aplicacion que se realice de las alternativas a la cdrcel en
la década de los noventa ™.

Siguiendo los criterios a observar, seguin LARRAURI, hemos de sefialar que en la
actual legislacion siguen sin estar claramente delimitadas las distintas instituciones
alternativas a la pena de prision; mas alin, en algunos tipos se plantea directamente la
alternatividad entre algunas penas (multa y trabajos en beneficio de la comunidad, por
ejemplo) sin aclarar criterios de eleccion. Las alternativas afectan a faltas y delitos de
poca gravedad, ya que para el resto de casos siguen sin plantearse ain opciones rea-
les que nos alejen de la aplicacion de penas de prision.

En cuanto a las alternativas a la ejecucion de la pena de prision, estas afectan a las
penas cortas y los requisitos establecidos no implican, a rasgos generales, la aplica-
cion de tales instituciones ya que, como veremos, muchas son aplicativas a discre-
cionalidad del juez u 6rgano competente.

Autores como BORJA, tomando referencias en ROXIN, plantean la posibilidad
de establecer alternativas basadas en la restitucion o resarcimiento del dafio a la vic-
tima, en relacion a supuestos de poca gravedad. En la actualidad nuestro Codigo
Penal no recoge esa alternativa * pero en una linea despenalizadora y en detrimento
de las penas cortas de prision, seria interesante tenerlas en cuenta, no sin antes esta-
blecer unas condiciones que probablemente incluirian ademas de la voluntad del con-
denado, la del afectado, o incluso la aceptacion de tal medida como requisito para la
aplicacion, tratando de que no se convirtiese en una imposicion afiadida al prejuicio
ya sufrido. Todo ello se plantea como un “nuevo” camino en el campo de las alterna-
tivas a la prision, que como seflala BORJA, ya se proponia por ROXIN.*

La pena privativa de libertad, como vimos anteriormente, ha dejado de ser la estre-
lla entre las penas de nuestro sistema penal por sus mas que probadas consecuencias
en el condenado, generadora de efectos de desocializacion en el sujeto, y dificultan-
do el cumplimiento de los fines de la pena: reinsercion, prevencion y retribucion. Es
necesario disponer de un adecuado sistema en el que las opciones a la pena de prision
sean reales, en el que tanto las penas como las medidas alternativas tengan mayor pro-
tagonismo pudiendo demostrar su efectividad y capacidad para reducir y evitar la
reincidencia y, con ello, favorecer una mayor aceptacion social y uso*. La resociali-
zacion debe promoverse no s6lo mediante penas privativas de libertad®”, sino emple-

* SANZ MULAS, Nieves; Alternativas a la pena privativa de libertad: andlisis critico y perspectivas de futuro en
las realidades espaiiola y centroamericana, Madrid, 2000, pags. 376 y sig.

3 BORJA JIMENEZ, Emiliano; Curso de..., pag. 89.

% CID MOLINE, José; La eleccién del castigo, Barcelona, 2009, pags. 49 y sig.

* RD 100/2006, de 3 de febrero, de modificacion de la estructura ministerial, en el que en relacion a Instituciones
Penitenciarias promueve la necesidad de actuacion fomentando la resocializacion no solo en el ambito penitenciario, y
hace alusion a penas distintas a las privativas de libertad.
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ando otros mecanismos que fomenten y favorezcan una participacion e involucren al
condenado de una manera activa y consciente en la sociedad.

2.2.- MARCO NORMATIVO.

2.2.1.- Regulacion internacional.

Las alternativas a la prision se promueven a través de normas de indole interna-
cional que vinculan al Estado espafiol y su legislacion. Las principales normas, tanto
internacionales como europeas, tratan de establecer una orientacion y limites comu-
nes a los distintos Estados, con sus tan distintos sistemas penales y leyes reguladoras.

Las primeras regulaciones penitenciarias en el ambito de las Naciones Unidas tie-
nen antecedentes en reuniones de 1928 y 1930, en las que se establecieron normas
relativas a derechos minimos de reclusos y condiciones en establecimientos peniten-
ciarios; pero fue punto especialmente significativo el afio 1955, ya que tuvo lugar el
Primer Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el
Tratamiento del Delincuente, en Ginebra; alli se aprobaron las “Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos” con la pretension de establecer principios y
reglas relativas a la organizacion y tratamiento penitenciarios. En concreto, la regla
57 y siguientes aluden al perjuicio del encarcelamiento en si mismo y la necesidad de
orientar las politicas y medidas relativas a la pena de prision hacia la no reincidencia
futura, “que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y pro-
veer a sus necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo” y reinsercion social
una vez en el exterior. En 1973%, se concretaron en las “Reglas minimas para trata-
miento de delincuentes”, siguiendo el modelo establecido en 1955.

Hacia los afios 80 como consecuencia de un mayor interés en estas cuestiones y la
necesidad de control y especializacion institucional adecuados, se crean instituciones
como el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en 1980, y el Comité de
Cooperacion Penitenciaria, en 1984.

Las “Reglas Penitenciarias” del Consejo de Europa, de 1987 (Recomendacion
87.3 12 Febrero), actualizadas en enero de 2006, a través del Comité de Ministros del
Consejo de Europa (Recomendacion 2006, 11 de Enero), se centran en el respeto de
los derechos del recluso y la finalidad resocializadora en la aplicacion de las penas
privativas de libertad.

* MAPELLI CAFFARENA, Borja; “Una nueva version de las normas penitenciarias europeas”, Revista electro-
nica de Ciencia Penal y Criminologia, Numero 8,2006. Donde, el autor, realiza un analisis de las disposiciones y resal-
ta como principios informadores de la ejecucion de la pena los de reinsercion y normalizacidn sociales.
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En cuanto a normas concretas que afectan al fondo de este trabajo, son destaca-
bles las siguientes:

— Las “Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
de la libertad (Reglas de Tokio)”, aprobadas por la Asamblea General en su reso-
lucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990: “contienen una serie de principios
basicos para promover la aplicacion de medidas no privativas de la libertad, asi
como salvaguardias minimas para las personas a quienes se aplican medidas sus-
titutivas de la prision”’ y cuyo objetivo es reducir la aplicacion de la imposicion
de la pena de prision; encontramos aqui uno de los principales referentes en cuan-
to a las alternativas a la pena de prision.

— La “Recomendacion CM/Rec (2010)1 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre las reglas del Consejo de Europa relativas a la probation”,
adoptada por el Comité de Ministros el 20 de enero 2010, en la reunion 1075 de
Delegados de los Ministros, en la que se establecen definiciones sobre las penas y
medidas, orientando su aplicacion y ejecucion fuera de la prision. Resulta intere-
sante la distincion que hace entre readaptacion y reinsercion del condenado:

* readaptacion implica “reintegrar a la sociedad al infractor, después de salida
definitiva de la céarcel”.

* reinsercion es la “intervencion legal preceptiva aplicada después de la salida”.

Por tltimo, es importante que recordemos las normas en las que se establecen dis-
posiciones que deben respetar las antes referidas, los referentes fundamentales en
cuanto a Derechos Humanos:

— Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas inhumanas o degradantes, de
10 de diciembre de 1984.

— Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, de 16 de diciembre de 1966.

— Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, Roma, 4 de noviembre de 1950.

2.2.2.- Regulacion espaiiola.

El actual Codigo Penal, aprobado en fecha de 23 de noviembre de 1995 y sus
sucesivas reformas, plantea penas alternativas a la prision y alternativas al cumpli-
miento y ejecucion de la pena corta de prision. Ademas, encontramos normativa espe-
cifica de desarrollo concreto en normas como el Real Decreto 840/2011, de 17 de
junio, por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de tra-
bajo en beneficio de la comunidad y de localizaciéon permanente en centro peni-
tenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de

7 Principios generales, punto 1.1 de las Reglas de Tokio.
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la ejecucion de la penas privativas de libertad y sustitucion de penas y orienta-
ciones realizadas por medio de circulares e instrucciones dimanantes de instituciones
como la Fiscalia General del Estado o el Ministerio de Interior, concretamente las
Instituciones Penitenciarias. En palabras de POZA CISNEROS*,

“Es evidente que existe, sobre el papel, una voluntad reformadora modera-
da del sistema de consecuencias juridicas del delito. Cuestion distinta es ave-
riguar si esa voluntad se ha traducido o no en unas normas que permitan alcan-
zar los fines propuestos y, sobre todo, si existen en la realidad las condiciones
materiales indispensables para ello.”

Las alternativas a la pena de prision vienen recogidas en distintos preceptos rela-
tivos a las penas, siendo algunas de estas alternativas opciones como pena principal
en si misma o en aplicacion de la sustitucion de la pena privativa de libertad. Las prin-
cipales alternativas que encontramos en la actualidad son las siguientes:

— Localizacion permanente, art. 37CP.
— Trabajos en Beneficio de la Comunidad, art. 49 CP.
— Multa, art. 50 y siguientes.

Junto a estas opciones, se introducen de manera especifica las instituciones de sus-
pension y sustitucion, que se regularan en la misma seccion del Codigo Penal relati-
va a la ejecucion, donde también se ubica la libertad condicional que pese a encon-
trarse entre sustitutivos penales tiene la consideracion de fase del cumplimiento de la
pena de prision. Sustitucion y suspension se plantean en la actualidad como las alter-
nativas al cumplimiento de las penas cortas de prision; asi, la suspension se encami-
na a evitar la entrada en la prision mediante el no cumplimiento de la pena una vez
impuesta, mientras que la sustitucién pretende el cumplimiento de la condena
mediante una pena menos gravosa que la prision.

2.3.- ALTERNATIVAS.

El seguimiento y control en la ejecucion de las penas y medidas alternativas se
lleva a cabo a través de unidades administrativas denominadas Servicios de Gestion
de Penas y Medidas Alternativas, dependientes de un Establecimiento Penitenciario.

Estos Servicios se encargan de los programas especificos de intervencion con los
penados, cuya aplicacion esta prevista para los casos de trabajos en beneficio de la
comunidad, suspension y sustitucion de condena; actualmente Instituciones

¥ POZA CISNEROS, Maria; “Suspension, sustitucion y libertad condicional: Estudio tedrico-practico de los arts.
80 a 94 del Codigo Penal”, Manuales de Formacién Continuada 4: Problemas especificos de la aplicacion del Cédigo
Penal, Madrid, 2000, pag. 238.
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Penitenciarias abarca en su catalogo los relativos a drogodependencias, alcoholismo,
salud mental, formativo/laborales, control de la agresion sexual, violencia doméstica,
violencia filioparental y seguridad vial.

A continuacion realizaré un acercamiento a cada una de las alternativas recogidas
en nuestro Codigo Penal, anteriormente numeradas.

2.3.1.- Localizacion Permanente.

Se trata de una pena privativa de libertad, que surge en nuestro sistema con la
reforma penal efectuada mediante LO 15/2003. Se regula en el art. 37 CP, entre las
penas privativas de libertad, con una duracion maxima de hasta seis meses, obligan-
do al penado a permanecer en su domicilio o en lugar determinado fijado por el juez
en sentencia o posteriormente en auto motivado.

Su finalidad es la de evitar la entrada en prision permitiendo su cumplimiento de
manera que no se genere un mayor perjuicio en el condenado, todo ello, en cuanto a
supuestos de poca gravedad como los previstos en las faltas y delitos menos graves;
esta pena sera susceptible de aplicarse como pena principal o como sustitutivo de
otras.

Como sefalé en el capitulo I, en su redaccion inicial el CP 1995 tenia prevista la
pena de arresto fin de semana, y con anterioridad (en el CP 1973) existid el arresto
domiciliario que no era muy efectivo debido a que el juez no podia controlar adecua-
damente su cumplimiento; tras la ultima reforma del Codigo Penal por Ley Organica
5/2010, de 23 de diciembre, parece que se vuelve un poco al camino de antiguas pre-
visiones ya que se establece la posibilidad de cumplimiento en sdbados, domingos y
festivos en el establecimiento penitenciario mas proximo al domicilio del penado,
cuando sea impuesta como pena principal, atendiendo a la reiteracion en la comision
de la infraccion y siempre que asi lo disponga el concreto precepto aplicable; esta pre-
vision choca con la finalidad que sustenta esta pena, como es evitar la entrada en pri-
sion dando lugar a que su imposicion como pena principal sea una variante de la pena
de prision, y que actlie como pena alternativa a la de prision cuando se aplique como
sustitutivo de ésta. Mediante Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, e Instruccion
11/2011, de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias se establecen las cir-
cunstancias de ejecucion de la localizacidn permanente en centro penitenciario.
Conforme al art. 86.4 del Reglamento Penitenciario, sera posible que se realice el
seguimiento empleando medios de control telematico, facilitando el cumplimiento de
condena en medio abierto sin entrar en prision, evitando asi la desocializacion y rup-
tura del condenado con sus vinculos sociales y familiares. Estos medios no plantean
problemas en cuanto a la salud del sujeto y favorecen en todos los sentidos la rein-
sercion social.
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2.3.2.- Trabajos en Beneficio de la Comunidad.

En la practica actual, la pena de Trabajos en Beneficio de la Comunidad (TBC),
vienen siendo la pena alternativa por excelencia, tanto en su aplicaciéon como pena
principal en cuanto sustitutivo, como se desprende de los informes estadisticos ela-
borados por Instituciones Penitenciarias. El punto mas significativo de los TBC lo
encontramos en que es necesaria la voluntad y aceptacion del penado para su impo-
sicion.

Esta pena se recoge por primera vez en nuestro ordenamiento juridico en el
Codigo Penal de 1995.

“...recomendada desde 1976 con caracter general por el Consejo de Europa:
el trabajo en provecho de la comunidad. Introducida por primera vez en
Inglaterra en 1972 para delincuentes primarios, se configura en general como
una pena de privacion del tiempo libre, obligandose "voluntariamente" el con-
denado a dedicar ese tiempo a una prestacion gratuita de contenido social-
mente positivo. Contenido de la pena es, en efecto, la realizacion de una acti-
vidad de interés comunitario normalmente enmarcada, aunque no de manera
exclusiva, en el &mbito de actuacion de asociaciones u organizaciones altruis-
tas o de caracter humanitario: ayuda a enfermos, ancianos, nifios, disminuidos,
donantes de sangre o de 6rganos, ayuda en carretera... Evidentemente, no todo
delincuente es susceptible de esta sancion, mas bien orientada hacia jévenes o
semiadultos responsables de delitos no graves, pero que no pueden beneficiar-
se de una suspension condicional de la pena. De otra parte, su implantacion
precisa de un servicio de asistencia (y control) y de la existencia de una oferta
suficiente de trabajos validos. No obstante, la experiencia proveniente de los
paises que la han introducido, bien como pena independiente o como conteni-
do de algunas de las condiciones inherentes a las instituciones probatorias,
resulta de gran interés.”

Con la introduccion de esta medida, se plantea la posibilidad de que el condena-
do realice trabajos sin retribucion, en beneficio de la comunidad como bien indica su
denominacion. En ocasiones la finalidad de su imposicion podria parecer alejarse de
la reinsercion social, prevista constitucionalmente, atendiendo mas a criterios de tipo
retributivos, pero ello no desvirtia su utilidad y eficacia preventivas y de reinsercion.

Como pena sustitutiva de otras, con la reforma que tuvo lugar por LO 15/2003, los
TBC pueden aplicarse en lugar de la prision de menos de un afio de duraciéon y acom-
pafiados de la pena de multa para las penas que superen ese limite, hasta los dos afios.
Respecto a los casos de violencia doméstica del art. 173.2 CP, esta pena se aplicara
acompafiada de unas obligaciones especificas.

Por otra parte, la modificacion introducida por la LO 5/2010, permite que la pena
se pueda cumplir a través de la participacion en talleres o programas formativos o de

* DE LA CUESTA ARZAMENDI, José L.; “Formas sustitutivas de las penas privativas de libertad en el Codigo
penal espanol de 19957, Estudios juridicos en memoria de José Maria Lidon, Bilbao, 2002, pags. 125-152.
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reeducacion, programas a los que hice referencia con anterioridad en este capitulo,
entre los que figura TASEVAL®, taller de sensibilizacion en materia de seguridad Vial
de aplicacion en los casos de delitos contra la seguridad del trafico, en el que esta
involucrado el Instituto INTRAS de la Universidad de Valencia.

Los TBC se llevan a cabo por entidades dependientes de las Administraciones
Publicas o externas, por lo tanto, el seguimiento y control de las entidades e institu-
ciones corresponde al Consejo Social Penitenciario (Comision de Penas y Medidas
Alternativas) que se encarga de realizar reuniones periodicas y “sesiones informati-
vas-formativas”.

2.3.3.- Multa.

La naturaleza de esta pena es de caracter pecuniario, ya que implica afectacion al
patrimonio del infractor. Esta pena hasta hace relativamente poco se veia como una
de las pocas alternativas a la pena corta privativa de libertad, aunque existia serio
debate al respecto, puesto que afectan a bienes juridicos totalmente distintos, y la
finalidad que envuelve la pena de multa es puramente retributiva y preventiva, en
cuanto supone un medio coactivo de disuasion en la reincidencia; no teniendo cabida
criterios de resocializacion y reinsercion del infractor.

Su regulacion establece una duracion de entre 10 dias y 2 afios (salvo excepcio-
nes y en relacion a las personas juridicas). La multa se establecera segun el sistema
dias-multa*' atendiendo a las circunstancias y situacion econdmica del reo, asi como
en proporcion al dafio causado por este; en este sentido en Circular 2/2004 de la
Fiscalia General del Estado se cita la STC 108/2001, de 23 abril, que hace pronun-
ciamiento sefialando la posibilidad de que recaiga por supuestos de misma gravedad,
pena de multa de igual extension pero distinta cuota. En el afio 2003, afio de reformas
penales, ademas de actualizarse las cuantias se desarrolla el pago aplazado.

Por otra parte, debemos hacer un breve inciso en la responsabilidad personal sub-
sidiaria por impago de multa, regulada conforme en el art. 53 CP, y que ya tenia pre-
sencia en el CP de 1973. Esta figura implica lo contrario a lo que se viene argumen-
tando en este trabajo, puesto que, la consecuencia del impago de la multa es el cum-
plimiento de pena privativa de libertad; asi la imposicion de la pena de multa en algu-
nos supuesto podria llevar a un ultimo cumplimiento de la condena en prision.

En la regulacion vigente en 1973 se establecia una duracion méxima de seis
meses, era susceptible de suspension de ejecucion y se extinguia si iba acompafiada

“ Como sefalan Instituciones Penitenciarias, “TASEVAL ha demostrado ser una herramienta 1til para el cumpli-
miento de TBC por delitos contra la seguridad vial, presentando una elevada rentabilidad social, ya que garantiza su
naturaleza reparadora y preventiva, prevencion tanto a nivel primario (sensibilizacion a otros colectivos) como a nivel
secundario (reflexion y cambio actitudinal y comportamental del penado)”.

“ La Fiscalia realizo aclaraciones en cuanto a su determinacion y aplicacion, tras la modificacion del sistema, a tra-
vés de la Consulta 16/1997, de 16 de diciembre, sobre la ejecucion de la pena de dias-multa.

— 38 —



Alternativas al cumplimiento de la condena

de penas de prision superiores a seis afos; en la actualidad, cabe el cumplimiento de
hasta un afio mediante entrada en prision, localizacion permanente o incluso median-
te realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad, y “no se impondra a los con-
denados a pena privativa de libertad superior a cinco afios”.

2.3.4.- Alternativas a la ejecucion: suspension y sustitucion.

VIDAL CASTANON® recurre a la definicion de la Real Academia en una prime-
ra aproximacion hacia las alternativas a la ejecucion de la pena privativa de libertad,
si bien esta definicion no es de gran utilidad en cuanto a la suspension se refiere:

“... suspender es “detener o diferir por algun tiempo una accion u obra”.
Por su parte, desde un punto de vista estrictamente gramatical, sustitucion -
accion o efecto de sustituir- es “poner a una persona o cosa en lugar de otra”.

Es fécil apreciar que la definicién gramatical de “sustitucion” coincide con
lo que juridicamente entendemos por “sustitucion de penas”. Sin embargo,
entendemos que no ocurre lo mismo con el instituto de la suspension, cuya
definicion juridica no casa con la definicion gramatical de “suspender” o “sus-
pension”. ... la suspension de la ejecucion penal supone implicitamente una
vocacion de permanencia... Asi pues, no se “detiene temporalmente” la no eje-
cucion de la condena, sino que ésta se deja sin efecto hasta su remision defini-
tiva, la cual acontecera ordinariamente, salvo que se den determinadas cir-
cunstancias que, precisamente por esa prognosis favorable al penado, se
entienden como absolutamente excepcionales.”

Las figuras alternativas a la ejecucion de las penas cortas privativas de libertad lle-
gan con el Codigo Penal de 1995. Con anterioridad, en el CP 1973 y en otras figuras
mas remotas encontramos antecedentes de la suspension, que serd tratada en el
siguiente capitulo; en cuanto a la sustitucion se trata de una novedad legislativa que
se planteaba como muy necesaria en una €poca en la que la pena de prision estaba en
decadencia, y buscando penas que fomentasen la reinsercion social en detrimento de
las penas con graves efectos desocializadores, como la prision de corta duracion.

Como vamos a exponer, la suspension y sustitucion de la pena privativa de liber-
tad afectan a penas de corta duracioén y se aplican en casos muy concretos. Tras la
reforma de 2003 se afiadieron variaciones en casi todos los articulos que las regulan
estableciendo requisitos, medidas u obligaciones aplicables, especificaciones en rela-
cion a delitos de violencia de género, etc... Tanto en las suspensiones como en las sus-
tituciones de condena el juez podra imponer la sujecion a determinadas reglas de con-
ducta, entre las que se encuentran prohibiciones relativas a la victima y obligaciones
para el agresor referentes a programas de rehabilitacion social e incluso tratamiento
psicolégico.

“ VIDAL CASTANON, Alberto, Los institutos de la suspension y sustitucion de las penas privativas de libertad,
Barcelona, 2006, pags. 13 y 14.
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Considero interesante, a la hora de hablar de estas figuras que partamos de la
siguiente pregunta: jen qué momento procesal nos encontramos? Nos situados en la
fase ejecutoria de la pena, es decir, una vez enjuiciado y recaida sentencia declaran-
do la culpabilidad del sujeto y la pena impuesta al mismo, aclarando que el art. 82 CP
sefiala necesaria la firmeza de la sentencia condenatoria en el caso de la suspension,
y en cuanto a la sustitucion el art. 88 CP admite que se produzca en la misma sen-
tencia condenatoria o posteriormente:

«La literalidad del art. 71.2 del CP despeja cualquier duda acerca del carac-
ter imperativo de la sustitucion de la pena. El legislador busca evitar la impo-
sicion de penas cortas de prision que, segin ensefla la experiencia penitencia-
ria, suelen conllevar efectos perjudiciales afiadidos al que es propio de toda
restriccion de libertad.

(...) La posibilidad de sustitucion después de la sentencia, mediante auto
motivado y antes de iniciar la ejecucion, se desprende del tenor literal del art.
88 del CP y ha sido expresamente confirmada por esta Sala en varias resolu-
ciones, de las que la STS 249/2007, 6 de marzo, constituye un claro ejemplo».
(F. J. 5%*%

En este momento se puede proceder a la ejecucion como tal o plantear otras vias
alternativas o paralelas a la ejecucion como la suspension o sustitucion de la pena*:
“Si como resultado del proceso de determinacion de la pena resulta una privativa de
libertad, no ha de concebirse como paso subsiguiente y necesario a la misma su eje-
cucion, sino que junto a esta posibilidad el Codigo sefiala como posibles la suspen-
sion y la sustitucion de la pena.”

Asi pues, la suspension de la pena privativa de libertad, junto con la sustitucion,
es una de las “«alternativas penales» o «alternativas a la prision»”, aunque como
sefiala TELLEZ AGUILERA, “existen autores que incluyen como alternativas pena-
les a la libertad condicional o al indulto, a la multa, cuando no al propio régimen
abierto.”* Como veremos mas adelante, en muchas ocasiones se recurre a los tribu-
nales solicitando unas y otras previsiones penales simultanea o paralelamente con el
objetivo de favorecer al reo, por una u otra via legal, y la idea de que si los Jueces y
Tribunales no consideran de aplicacion de unas se opte también al beneficio que pue-
dan otorgar otras.

Como comentaba al principio del capitulo, no es lo mismo una pena alternativa
que una alternativa a la ejecucion de la pena corta privativa de libertad, en este sen-
tido POZA CISNEROS realiza la misma aclaracion en relacion a la SUSTITUCION:

# STS 413/2013, de 10 de mayo, sobre ejecucion de la pena; en concreto, sustitucion de la pena ex art. 71.2 CP.

“ RODRIGUEZ RAMOS,Luis; Compendio de derecho penal, pags. 256-257.

# TELLEZ AGUILERA, Abel; “Las alternativas a la prision en el derecho penal espaiol”, La Ley Penal: revista
de Derecho Penal Procesal y Penitenciario, N° 21, 2005, pags. 5-6.

El autor comenta la “confusion” que en ocasiones se produce en cuanto a las alternativas a la pena de prision y los
beneficios penitenciarios, llegando a pretender fundirlas en algunos proyectos legislativos. En el altimo capitulo del tra-
bajo haré alusion a la actual reforma penal que se esta tramitando, en la que la tendencia es la de crear una suspension
que abarque los supuestos, hasta ahora, susceptibles de acceso a la libertad condicional.
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“no debemos, de ninguna forma, y antes de comenzar a profundizar en el
estudio de esta figura, confundir las penas sustitutivas con las penas alternati-
vas. Mientras que las ultimas en realidad son penas originarias -y por ello el
Juez debe imponerlas desde el primer momento y de forma directa-, en el caso
de las penas sustitutivas el Juez deberd imponer necesariamente la pena origi-
naria establecida, y s6lo en un segundo momento podra adoptar o no la deci-
sion de aplicar la pena sustitutiva en su lugar, con arreglo a los modulos de
conversion legalmente establecidos. Las penas sustitutivas no son indepen-
dientes de la pena de prision, porque, si bien la sustituyen, la sombra de ésta
permanece detrds de una posible revocacion; luego, simplemente ocupan su
puesto.”*

La medida de sustitucion de la pena privativa de libertad se regula en el art. 88 CP,
segun el que tiene una restriccion en cuanto a la duracion de la pena a sustituir, sien-
do susceptibles de su aplicacion las penas de hasta 5 afios, siendo la regla general
aplicable a las penas de hasta 2 y amplidndose su aplicabilidad hasta los 5 en deter-
minadas condiciones. Las penas aplicables en sustitucion de la pena corta privativa
de libertad son los TBC, la multa y la localizacion permanente, que antes hemos visto
también como penas alternativas, en los casos en que se apliquen como pena princi-
pal y no mediante la sustitucion.

En el art. 89 CP¥ se recoge un supuesto de sustitucion especifico para casos en
que el condenado sea extranjero no residente legalmente en Espafia. Muy resumida-
mente, entre las reformas que han afectado a este supuesto concreto:

— en el afio 2000 se excluye la aplicacion de la pena sustitutiva de expulsion a los
extranjeros condenados por delitos de trafico ilegal de mano de obra o de seres
humanos.

— en 2003 se establece como régimen ordinario para los extranjeros no residentes
legales, debiéndose justificar su no imposicion. El plazo minimo de ausencia de
Espaifia se fija en 10 afios, que puede ser superado si no ha prescrito la pena.

En cuanto a la SUSPENSION, es una figura que comporta la no ejecucion de la
pena privativa de libertad, como sefiala VIVES ANTON, no se anula la sentencia sino
el cumplimiento de la condena.

Las penas cortas de prision son contrarias a los principios resocializadores que
inspiran nuestros sistemas penal y penitenciario.

“El Tribunal Constitucional ha venido subrayando, en repetidas ocasiones
(desde Sentencias 224/1992, 165/1993, 209/1993...), el s6lido fundamento de
este instituto, al sefialar que el mismo viene inspirado por la necesidad de evi-
tar el cumplimiento de condenas cortas privativas de libertad de aquellos con-
denados que ofrecen un pronodstico favorable de no cometer delitos en el futu-
ro, dado que en tales casos, la ejecucion de una pena de tan breve duracion no

“ SANZ MULAS, Nieves; Las alternativas... pag. 307.
4 Resulta interesante, en este sentido, la Circular de la FGE 2/2006.
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solo impediria alcanzar resultados positivos en materia de resocializacion y
readaptacion social del penado, sino que ni siquiera estaria justificada dada su
falta de necesidad desde el punto de vista preventivo. El Tribunal
Constitucional deja traslucir la idea de que razones de prevencion general pue-
den prevalecer en algunos casos a las de prevencion especial. Pero no es el
caso cuando se trata de delitos de escasa gravedad, pues en tales supuestos no
se resiente la confianza de la comunidad en el orden juridico por la sola cir-
cunstancia de que deje de ejecutarse una pena privativa de libertad de corta
duracion, de modo que no concurren ni circunstancias preventivo especiales ni
generales que legitiman la ejecucion de la condena.”*®

De manera resumida, CID MOLINE habla de las alternativas a la ejecucién de la
pena corta de prision centrandose en la suspension (que desarrollo en el siguiente
capitulo) de un modo muy concreto y haciendo reiteradas referencias al sistema de
probation (que mas adelante referiremos brevemente); asi establece: “Cuando la per-
sona es condenada por un delito y se le impone una pena de prision, al juez o tribu-
nal se le abren en fase de ejecucion cinco posibilidades distintas a la ejecucion de la

pena de prision impuesta’™”:

1- suspension, conforme al art. 80 y sig. CP

2- probation, referida al art. 83 CP, en cuanto a la que diferencia entre a) obliga-
ciones de contenido incapacitador, y b) obligaciones de contenido rehabilitador.

“Cuando se imponga alguna de las obligaciones con contenido de rehabili-
tacion se podra conceptuar la sancion impuesta como probation... En tal caso,
la suspension quedara condicionada no sélo a que no se vuelva a delinquir sino
ademas al cumplimiento de las reglas de conducta impuestas™.

3- probation para drogodependientes, prevista en el art. 87 CP y que implica el
seguimiento de tratamiento de deshabituacion.

4- multa y/o TBC, art. 88 CP no importa en la practica la distincion entre penas de
1 o0 2 afios, esta distincidn solo afecta en cuanto a la pena sustitutiva, siendo en
el caso de penas de hasta 2 afios afiadida la pena de multa.

# TELLEZ AGUILERA, Abel.; “Las alternativas.... pag. 6.

Ya desde VON LISZT, se argumenta por parte de la mayoria de autores y de las instituciones sobre la crisis de la
prision, o de la pena privativa de libertad; la inutilidad e ineficacia de las penas cortas privativas de libertad es clara
tanto desde perspectivas criminologicas como penalistas puesto que, como hemos visto, no se responde a la orientacion
reeducadora y de reinsercion que deben cumplir las penas privativas de libertad; asi mismo, como expone TELLEZ en
su articulo, estas penas no sirven en cuanto a prevencion se refiere.

# CID MOLINE, José; La eleccion del castigo, Barcelona, 2009, pags. 77 y sig.

% CID MOLINE, Jos¢; La eleccién..., cita pag. 79.
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5- multa o/y TBC conjuntamente a probation. “Esta sancion de probation no se da
en el marco de la suspension, por cuanto la comisiéon de un nuevo delito no
comporta la revocacioén de la sancién combinada impuesta™'.

Conforme a sus cinco vias u opciones, y como veremos mas claramente una vez
explicada la suspension, quedan excluidos de la aplicacion de las figuras de sustitu-
cioén y suspension los siguientes supuestos:

— penas de prision superiores a cinco afios.

— penas de prision superiores a dos afios en que el sujeto no sea drogodepen-
diente.

— delincuentes habituales cuando el sujeto no sea drogodependiente.

st CID MOLINE, José; op. cit., cita pag. 81.
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CAPITULO IIl

Suspension






3.1.- ORIGEN Y EVOLUCION.

Como ya he referido, la suspension de la pena implica que de manera temporal no
se ejecute la pena privativa de libertad, una vez impuesta y sin afectar a la determi-
nacion de ésta sino a su cumplimiento. Para estudiar adecuadamente y entender en
qué consiste la figura de la suspension de la pena privativa de libertad, debemos
remontarnos a sus antecedentes mas remotos.™

La suspension de la condena se manifestd, con anterioridad a tener presencia en
nuestras normas, en otros paises a través de dos sistemas que han servido de inspira-
cion a nuestro legislador:

* probation, modelo angloamericano nacido en Estados Unidos (Massachusetts):
implica que el proceso se interrumpe antes de imponer la pena bajo condicion de
superar un periodo de prueba en el que se impondra el cumplimiento de unas con-
diciones que consisten en reglas de conducta y/o tareas; en el sistema original ame-
ricano se realiza un control y seguimiento a cargo de los Officers Probations que el
Juez tendra en cuenta, pero en la version inglesa no interviene ninguna autoridad
aparte del Juez.

El incumplimiento del periodo de prueba lleva consigo la revocacion de la sus-
pension y la finalizacion del proceso imponiéndose el cumplimiento la pena; por otra
parte, el cumplimiento llevara a la cancelacion de la pena o la prorroga del periodo
de prueba, a consideracion del tribunal.

* sursis, modelo franco-belga: una vez declarada la culpabilidad e impuesta la pena,
se suspende la ejecucion acompaiiada de un plazo de prueba durante el que se exige
al culpable no delinquir. Durante el plazo de suspension la resolucion queda regis-
trada e inscrita; si en el plazo sefialado se cumple la condicidn sefialada se tendra
por no impuesta y se borrara la inscripcion en el registro.

52 Referencias concretas, entre otras: DIEZ RIPOLLES, José Luis; “Leccion XXXI. Penas privativas de libertad:
sustitucion y suspension”, Derecho Penal espaiiol. Parte General en esquemas, Valencia, 2011, pags. 610-612.
MAQUEDA ABREU, M* Luisa; Suspension condicional de la pena y probation, Madrid, 1985, pags. 267 y sig.
NUNEZ PAZ, Miguel Angel; “Probation”, Reflexiones sobre consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1995, pags.
137-162. ZUGALBIA ESPINAR, Jose Miguel; Derecho Penal. Parte General, Valencia, 2004, pags. 104-105.
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El sistema de suspension en el ordenamiento espafiol afecta a la ejecucion de la
pena, y no a su imposicion, apreciandose la influencia de ambos modelos con la pre-
ponderancia del modelo sursis (se tomd como referencia la ley francesa para la ela-
boracion espafiola) ya que se aleja de “modelos en los que se suspende... el pronun-
ciamiento del fallo condenatorio pero, a la vez, en una aproximacion a la probation
con la imposicion de una serie de condiciones que se introdujeron a partir de las lti-
mas reformas de 2003.

Hemos de sefalar que se trata de una figura con presencia en nuestro ordena-
miento juridico desde la Ley de Condena Condicional, de 17 de marzo de 1908, sien-
do una institucion con claros antecedentes y aplicacion, “conocida también en la prac-
tica forense con el nombre de «perdon de la Salay, la inica medida alternativa a la
prisién que propiamente conocia nuestro Codigo Penal™*. Desde su primera mani-
festacion en la Ley de 1908, la suspension, ha continuado presente en el sistema penal
espaifiol siendo recogida en el Codigo Penal; a continuacion expongo muy resumida-
mente su evolucion legislativa:

— La Ley Condena Condicional de 1908 plasma una institucién necesaria, con la
que hasta la fecha no contaba el sistema penal espafiol: *°

“La Condena Condicional naci6 para corregir los malos efectos de las
penas pequefias de prision, pero en relacion con ello el Sistema iba encamina-
do & que la ley, saliéndose de los estrechos moldes de los Codigos Penales,
pudiera plegarse mejor 4 las circunstancias de todo género que acompaifian 4 la
comision del delito y como el tnico que en cada caso particular puede apreciar
esas circunstancias, es el Juez, las leyes que se han dictado sobre esta materia,
ya examinadas, dejan siempre 4 su libre apreciacion cuando ha de suspender-
se la ejecucion de la pena.”

Desde perspectivas penales y penitenciarias responde a dos objetos: lo practico de
la pena (ventajas/desventajas) y su individualizacidn orientada al cumplimiento de su
fin. Asi, “ El Tribunal reconoce el delito y condena, pero cuando cree que va 4 ser mas
beneficioso para el imputado y para la sociedad que sea dejada sin cumplimiento la
sentencia asi lo dispone y el imputado recobra su libertad”™, por lo tanto el Juez deci-
de sobre su aplicacion.

— Es el Codigo Penal de 1932 el que incorpora a su articulado las figuras de la
condena condicional y la libertad condicional en secciones dedicadas a las mismas,
“En ellas se recogen los preceptos de las Leyes de 1908 y 1914, con reformas —en
cuanto a la primera— que seran aplicadas en los capitulos destinados a las enmien-
das de tipo humanitario y de caracter excepcional”; la seccion respondera al titulo
“Remision Condicional” abarcando los art. 95 a 99, inclusive.

Cabe destacar entre las disposiciones la concesion la remision condicional (o sus-
pension) por solicitud del agraviado, en los delitos perseguibles a instancia de parte,

% TELLEZ AGUILERA, Abel; “Alternativas...” pag. 7.

s TELLEZ AGUILERA, Abel; op. cit., pag. 6.

* CAMARASA y ECHARTE, Federico; La Condena Condicional (Apuntes para su estudio), Leon, 1908, pag. 84.

** CAMARASA y ECHARTE, Federico; La Condena... pag. 3.

7 “Exposicion de Motivos. IV Reformas de errores materiales de técnica, e incorporacion de leyes complementa-
rias”, Gaceta de Madrid, nimero 310, 5 de noviembre de 1932, pag. 821.

—48 —



Suspension

o en los casos en que “en la sentencia se aprecie el mayor numero de requisitos esta-
blecidos para declarar la exencidon de responsabilidad”, en estos casos “el Tribunal
aplicara” la suspension, no sera algo potestativo™.

— En el Coédigo Penal de 1973%, se regulara especificamente la suspension en los
art. 92 a 97. La suspension de la ejecucion de la pena de prision era posible para delin-
cuentes primarios condenados (rehabilitados o condenados por imprudencia) a pena
de prision o arresto subsidiario por impago de multa inferiores a un afio, aunque se
podia otorgar, asi mismo, a condenados a penas de prision de hasta dos afios si con-
curria una atenuante muy cualificada. La concesion quedaba en manos del juez (art.
92), salvo en casos de concurrencia de la mayor parte de los elementos de una exi-
mente o solicitud por la parte ofendida en un delito perseguible a instancia de parte,
entonces devenia obligatoria. El plazo de suspension establecido en el art. 93, era de
2 a5 afios.

La suspension de la ejecucion de la pena se reforma en 1983 para ampliar su
campo de accion:

“Ley Orgéanica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del
Codigo Penal.

Se modifica la regulacion de la remision condicional de la condena, aceptan-
do la de rehabilitado como equiparada a la condicioén de delincuente primario
y suprimiendo la exclusion de los declarados rebeldes, que tan injusta se ha
mostrado en ocasiones en la practica.

Articulo 93. Queda asi redactado:

«Seran condiciones indispensables para suspender el cumplimiento de las
penas contenidas en el articulo 27:

1.a Que el reo haya delinquido por primera vez, o en su caso, haya sido reha-
bilitado, o pueda serlo con arreglo a lo dispuesto en el parrafo tltimo del arti-
culo 118 de este Codigo. La primera condena por imprudencia en todo caso no
se tendra en cuenta a estos efectos.

2.a Que la pena consista en privacion de libertad cuya duracion no exceda de
un afio y esté impuesta como principal del delito o falta o como subsidiaria por
insolvencia en caso de multa.

En los supuestos comprendidos en los dos nimeros anteriores, los Tribunales
podran aplicar o no la condena condicional segun lo estimen procedente, aten-
diendo para ello a la edad y antecedentes del reo, naturaleza juridica del hecho
punible y circunstancias de todas clases que concurrieren en su ejecucion.

** Articulo 97 del CP de 1932.

* Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, Texto Refundido conforme a la
Ley 44/1971, de 15 de noviembre (BOE de 12 de Diciembre de 1973). Capitulo V: De la ejecucion de las penas, Seccion
3: Remision Condicional, articulos 92-97.
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El Tribunal sentenciador podra ampliar el beneficio de la condena condicional
a los reos condenados a penas hasta de dos afios de duraciéon cuando asi lo esti-
mare procedente, en resolucion expresa y motivada, si en el hecho delictivo
concurriera alguna atenuante muy cualificada, o una eximente incompleta, o la
atenuante tercera del articulo 9., apreciada como tal en la sentencia.»”

Incluye al delincuente no primario con antecedentes cancelados o en condiciones
para ello, no se computa como delito la primera condena imprudente y no se excluye
a los rebeldes. Entre los condenados a penas de prision de hasta dos afios, suscepti-
bles de acogerse al beneficio, se incluye a aquellos a los que se les aplique una exi-
mente incompleta o la atenuante de minoria de edad.

En cuanto a “La reduccion de la duracion de las penas y la mutacion sustancial en
s L ia, incidird u s cu

la redaccidn de la reincidencia, incidiran sobre numerosos casos de sentencias cuyas
penas estén en ejecucion, posibilitando la aplicacién de la condena condicional™®.

Mediante LO 1/1988, de 24 de marzo, de Reforma del Codigo Penal en materia
de trafico ilegal de drogas, se introduce con el art. 93 bis una variante especifica de
suspension de la pena para quienes hayan cometido el delito con motivo de su dro-
godependencia y hayan sido condenados a pena de prision no superior a dos afios;
se requiere que el sujeto no sea reincidente ni se haya beneficiado antes de la sus-
pension de la pena, ademas de encontrarse ya deshabituado o sometido a tratamien-
to. El Preambulo de la ley recalca la importancia y necesidad de regular este tipo de
supuestos:

“Una de las novedades mas importantes que introduce esta Ley Orgénica la
constituye, sin duda, la incorporacion de un tratamiento juridico-penal especi-
fico para esa singular figura criminologica del drogodependiente que incurre
en la comision de algin hecho delictivo como medio de subvenir a su situa-
cion de toxicodependencia. Desde el convencimiento de que en alguno de tales
supuestos debe primarse la orientacion preventivo-especial de las sanciones
penales, se dispone la posibilidad de que la autoridad judicial conceda el bene-
ficio de la remision condicional, siempre que el reo se hubiere deshabituado o
se encontrare en tratamiento para ello. La regulacion de esa alternativa se lleva
a cabo con suficientes garantias a fin de salvaguardar, de un lado, la cobertura
de los fines preventivo-generales, base de toda norma penal y de evitar, de otra
parte, un uso fraudulento de la disposicion legal que permitiera su aplicacion
en supuestos distintos a los realmente queridos por el legislador.”

— Con la entrada en vigor del nuevo Cddigo Penal de 1995 (LO 10/1995) el sis-
tema penal espafiol sufre una gran transformacion reorientandose a los objetivos de
resocializacion establecidos en la constitucion. Con la reestructuracion del articulado
la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad pasa a estar regulada

“ “II cuestiones de caracter sustantivo”, apartado .8 de la Circular de la Fiscalia General nimero 2 de 1983:
Medidas de ejecucion inmediata ante la publicacion de la Ley Organica 8/1983,de 25 de junio, de reforma urgente y
parcial del Codigo Penal.
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en los articulos 80 y siguientes del Codigo Penal; ademas, se introduce el art. 80.4 CP
relativo a la suspension por enfermedad, supuesto hasta el momento no recogido en
los textos penales. Rompiendo las posibles remisiones a “La Ley de 17 de marzo de
1908 de condena condicional, con sus modificaciones posteriores y disposiciones
complementarias”, quedan derogadas por la Disposicion derogatoria unica en su
apartado b).

Con la entrada en vigor del nuevo Codigo Penal se producen cambios que lleva-
ran consigo la revision de sentencias para determinar la ley mas favorable aplicable
a los mismos, sin embargo, la Disposicion Transitoria Quinta excluye especificamen-
te los casos “en que el cumplimiento de la pena esté suspendido, sin perjuicio de
hacerlo en caso de que se revoque la suspension y antes de proceder al cumplimien-
to efectivo de la pena suspendida™'; en el resto de casos, realizada la revision, “si la
nueva pena impuesta lo permite y la anterior no lo consentia por su duracién, nada
impide que puedan ser aplicados los beneficios de la suspension de la ejecucion de
penas privativas de libertad (arts. 80 y siguientes del nuevo Codigo Penal).”®

Mediante las reformas acaecidas en 1999 se crean las penas de prohibicion de
aproximarse y prohibicion de comunicarse con la victima, sus familiares u otras per-
sonas determinadas por el juez; las mismas se introducen como penas accesorias en
determinados delitos y también, punto que nos interesa, en relacion a las alternativas
a la ejecucion entre las obligaciones susceptibles de cumplirse durante el periodo de
suspension de la pena de prision.

* El articulo quinto de la LO 11/1999, de 30 de abril, incluye el subapartado 1° bis del
numero 1 del articulo 83: “Prohibicion de aproximarse a la victima, o comunicarse
con ella o con su familia.”

* La LO 14/1999, de 9 de junio, afiade de manera mas especifica un nuevo subapar-
tado 1° bis al apartado 1 del art. 83: “Prohibicion de aproximarse a la victima, o a
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o de
comunicarse con ellos.”

La suspension ordinaria de la ejecucion de la pena se modifica en 2003% median-
te LO 15/2003, de 25 de noviembre, en cuanto al limite en su aplicacién puesto que
ya no se incluye el periodo de responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa en el computo del limite de los dos afios; ademas se introduce como nuevo cri-
terio para decidir sobre su concesion la existencia o no de otros procedimientos pena-
les contra el reo.

En supuestos de violencia doméstica sera preceptivo imponer una serie de debe-
res/obligaciones, durante la suspension de la ejecucion de la prision: prohibicion de
acudir a ciertos lugares, de aproximarse y de comunicar con la victima u otras perso-
nas, cuyo incumplimiento llevara necesariamente a la revocacion de la suspension.

" En este sentido, Apartado VI a) de la Circular FG 1/1996, de 23 de febrero, sobre el régimen transitorio del
Codigo Penal de 1995. (Revision de sentencias)

 En este sentido, Apartado VI b) .2 de la Circular de la FG 1/1996...

% Entre otros TELLEZ AGUILERA, Abel; “La reforma del Codigo Penal y sus implicaciones penolégicas”, La Ley
penal: Revista de Derecho Penal Procesal y Penitenciario, 2004, pag. 14.
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En cuanto a la suspension de la ejecucion de la pena en drogodependientes, se
eleva el limite maximo para su aplicacion pasando de los tres a los cinco afios y deja
de excluirse a los reos habituales, asi se amplia su marco aplicativo.

Respecto a los casos de Violencia de género la LO 1/2004, de 28 de diciembre®,
reforma en parte los art. 83 y 84 puntualizando las modificaciones introducidas en
2003 sobre condiciones relativas a obligaciones del penado y aspectos procedimen-
tales.

La ultima reforma vinculada con la institucion de la suspension es, hasta la fecha,
la operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, que se limita a una modificacién en la
redaccion del art. 83 para ampliar especificamente el catdlogo de programas: “5°
Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual,
de defensa del medio ambiente, de proteccion de los animales y otros similares.”

3.2.- REGULACION ACTUAL.

La suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad, también anterior-
mente denominada condena condicional o remision condicional de la pena, es uno de
los beneficios o “favores” penitenciarios que incluye actualmente nuestro sistema de
derecho. En manuales clasicos se ha estudiado y se estudia junto a la sustitucion de
la pena puesto que su regulacion se encuentra en un capitulo junto a la misma, y tam-
bién junto a la libertad condicional, aunque cada institucion aparece separada en sec-
ciones independientes. No se trata de una figura sustitutiva de la pena ya que tiene
funcién suspensiva: “comportan, sin mas, su ingjecucion o ejecucion incompleta... se
trata, en consecuencia, de unos beneficios, o si se quiere, de unos paliativos, mas que
de auténticos sustitutivos penales.”*

Las principales normas reguladoras y a tener en cuenta en nuestros dias, respecto
a la suspension de la ejecucion de la pena, son las siguientes:

e Codigo Penal: Titulo IIT del Libro I del Codigo Penal, CAPITULO III. de las for-
mas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad y de la libertad
condicional, SECCION 1. de la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad, articulos 80 a 87 y 94.

* Asimismo, el capitulo IV articulos 14 a 18 y disposiciones comunes, del RD
840/2011%, regula la ejecucion de la suspension, en desarrollo de las disposiciones
recogidas en el CP, que deroga al RD 515/2005.

* En sus articulos 33 y 34.

® VIVES ANTON, Tomas; Derecho penal. Parte general, Valencia, 1999, pag. 847.

“ Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de
trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacion permanente en centro penitenciario, de determinadas medidas
de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de la penas privativas de libertad y sustitucion de penas.
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* Resoluciones especificas de la Fiscalia General en las que se establecen criterios de
ejecutoriedad y aplicacion de la suspension:

— Consulta 4/1999, de 17 de septiembre, sobre algunas cuestiones derivadas de
la regulacion de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de liber-
tad.

— Instrucciéon 10/2011, especifica sobre normas de conducta a imponer en casos
de Violencia de Género.

Al hablar de suspension tenemos que distinguir los distintos tipos o modalidades
que recoge nuestro ordenamiento penal; asi contamos con la suspension ordinaria, los
supuestos especiales para drogodependientes y el caso excepcional para enfermos
incurables. Algunos autores como DE LA CUESTAY consideran que en lugar de tres
modalidades existen cuatro, distinguiendo “la suspension condicional simple, la sus-
pension condicional con imposicion de reglas de conducta, la suspension condicional
para drogodependientes y el “supuesto extraordinario” contemplado por el art. 80,4”.

Ademas de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad como tal,
que en ocasiones no cabra aplicarse, existen otros casos susceptibles de mencionar, al
menos, en los que el cumplimiento de la pena queda en suspenso evitando el encar-
celamiento, CID MOLINE® sefiala que pueden darse las siguientes situaciones:

“a) que la pena impuesta sea sustituida por una medida de seguridad, como
consecuencia de que en la sentencia se haya considerado existente una
eximente incompleta, que establezca la semi-imputabilidad de la perso-
na o la atenuante de grave adiccion a las drogas (Sanz Moran 2003: 205
y ss.) o que se produzca una situacion de enajenacion mental sobreveni-
da que impida ejecutar la pena impuesta (art. 60 CP) (Navarro 2002:108

y sS.)

b) que la persona condenada solicite el indulto y el juez o tribunal suspen-
da la ejecucion de la sentencia mientras se resuelve esta peticion
(Navarro 2002: 138 y ss.)

¢) que la ejecucion de la condena esté subordinada a la resolucion de un
recurso de amparo o de un recurso de revision decretandose la suspen-
sion de la ejecucion de la sentencia mientras se tramita el recurso
(Navarro 2002: 163 y ss.)

d) que a la persona se le conceda la modalidad de suspension especial de la
pena de prision, en atencion a que la persona sufra una enfermedad muy
grave, con padecimientos incurables (art. 80.4 CP)

e) que la persona condenada sea extranjera no residente legalmente en
Espaiia, y no siendo la pena impuesta superior a 6 afios de prision, el juez

 DE LA CUESTA ARZAMENDI, Jose L.; “Formas sustitutivas de las penas privativas de libertad en el codigo
penal espafiol de 19957, Estudios juridicos en memoria de Jose Maria Lidén, Bilbao, 2002, pag. 128.
% CID MOLINE, José; La eleccion... cita pag. 83.

— 53 -



Natividad Osset Beltran

o tribunal acuerde la sustitucion de la pena de prision por su expulsion
del territorio espafiol.”

En cuanto a las anteriores situaciones, CID MOLINE toma como referencia la
suspension ordinaria, por ello incluye entre estas situaciones distintas a las recogidas
en la Seccion del Codigo Penal sobre suspension pero, he de sefialar que, desde mi
punto de vista la situacion d) debe tenerse en cuenta entre los supuestos de suspen-
sion en general, si bien se trata de un supuesto excepcional distinto al ordinario. En
cuanto al punto e) se trata de la sustitucion para extranjeros en situacion irregular, ya
mencionada en el capitulo anterior.

Respecto a la solicitud de indulto®, es una medida extrajudicial que depende del
Gobierno y se aplica o concede individualmente, por lo tanto podriamos apreciar un
paralelismo en el procedimiento o incluso una dualidad aparente de “cancelacion” de
ejecucion de la condena, aunque debe quedar claro que suspension e indulto son ins-
tituciones totalmente diferenciadas tanto por su naturaleza como en cuanto a su apli-
cacion; en el caso del indulto, éste es irrevocable en términos generales.
Normalmente el cumplimiento de la pena privativa de libertad queda en suspenso
hasta que se resuelve el indulto, aunque se trata de una facultad discrecional del juez
y no de una obligacion, conforme dispone el art. 4.4 CP.

“Para decidir sobre la suspension de la ejecucion habra que sopesar el per-
juicio que podria derivarse de la ejecucion de la pena luego dejada sin efecto,
su irreparabilidad. El caso mas claro son las penas privativas de libertad, por
cuanto no podra ser efectivamente reparado el perjuicio ocasionado por su
cumplimiento.””

3.3.- SUSPENSION ORDINARIA.

Para su analisis debemos remitirnos a los articulos 80 a 86 del Cdédigo Penal. “La
suspension, es potestativa, y se somete a una serie de requisitos cuyo presupuesto es
una sentencia condenatoria que declare la culpabilidad del reo y determine la pena
aplicable™, es decir, se trata de una figura que comporta la no ejecucion de la pena
privativa de libertad una vez condenado el sujeto y encontrandose en condiciones
para iniciar el cumplimiento la pena privativa de libertad, en caso de darse unos requi-
sitos o condiciones para que ésta deje de cumplirse temporalmente, segiin™ NUNEZ

“ Beneficio penitenciario recogido en el art. 25 y 206 del Reglamento Penitenciario, y art. 4.3 y .4 del CP; regula-
do por Ley de 18 de junio de 1970. Establece normas para el ejercicio de la gracia de indulto. En cuanto a su aplica-
cion conviene hacer referencia a los pronunciamientos de instituciones:

- Consulta de la Fiscalia General 1/1994, sobre la posibilidad de suspension del inicio de la ejecucion de condenas

penales ante una solicitud de indulto.

- Instruccion de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias 17/2007 sobre Beneficio Penitenciario de

Indulto Particular.

" Consulta FG 1/1994 pag. 14.

" QUINTANAR DIEZ, Manuel; Instituciones de Derecho penal espaiiol. Parte general, Madrid, 2004, pag. 362.

2 VIVES ANTON, Tomas; Derecho penal. Parte general, Valencia, 1999.
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BARBERO “en nuestro caso habria, pura y simplemente, remision de la pena
impuesta bajo condicion suspensiva por una sentencia que subsiste en si”, aunque
cabe resefiar que hay autores que han argumentado que se trataba de un sustitutivo de
la pena por condicionarse su suspension mediante reglas de conducta, a partir del CP
de 1995:7

“La ubicacion sistematica de dicha institucion, junto a la prevision — inédi-
ta hasta el momento — de que la suspension puede condicionarse a que el pena-
do observe ciertas reglas de conducta — cuya naturaleza de medidas de seguri-
dad estd fuera de duda — permite que se la considere un auténtico sustitutivo
de penas.”

Los requisitos establecidos y que constituyen una limitacion al acceso a la sus-
pension respecto a la anterior regulacion, se concretan con la reforma penal efectua-
da a través de la LO 15/2003, de 25 de noviembre. El Codigo Penal regula la institu-
cion de la suspension sin seguir una estricta numeracion de todos los aspectos rele-
vantes y exigibles para su concesion, asi, muchos autores hacen referencia de mane-
ra conjunta a lo establecido en todo el articulado de referencia, otros se centran en los
articulos 80 y 81, e incluso hay quienes s6lo aluden al art. 81 (por la literalidad del
mismo) en cuanto a los requisitos o condiciones de la suspension. A modo de refe-
rencia, VIDAL CASTANON™ habla de los requisitos contenidos en los art. 80 y 81,
aludiendo al contenido del art. 81 en términos de condiciones objetivas; desde mi
punto de vista y tomando como referencia la literalidad de los articulos podria ser mas
ordenado o aclaratorio hablar de caracteristicas y condiciones propias de la institu-
cion, respecto al contenido de los art. 80 y 82, procedimentales y requisitos para la
concesion de la suspension en cuanto al art. 81 CP, en estos términos procedo a expo-
ner los siguientes epigrafes.

3.3.1.- Caracteristicas de la suspensién.

Nos situamos en las consideraciones descritas en el articulo 80 del Codigo Penal,
mas concretamente los apartados 1 a 3 del mismo, para tratar las caracteristicas liga-
das a la institucion de la suspension:

“1. Los jueces o tribunales podran dejar en suspenso la ejecucion de las
penas privativas de libertad no superiores a dos afios mediante resolu-
cion motivada.

En dicha resolucion se atendera fundamentalmente a la peligrosidad
criminal del sujeto, asi como a la existencia de otros procedimientos
penales contra éste.

» MAPELLI CAFEARENA, Borja; Las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 2011.
" VIDAL CASTANON, Alberto; Los institutos de la suspension y sustitucion de las penas privativas de libertad.
Andlisis critico de nuestra jurisprudencia menor, Barcelona, 2006, pag. 29.
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2. El plazo de suspension sera de dos a cinco afios para las penas privati-
vas de libertad inferiores a dos afios, y de tres meses a un afio para las
penas leves y se fijard por los Jueces o Tribunales, previa audiencia de
las partes, atendidas las circunstancias personales del delincuente, las
caracteristicas del hecho y la duracion de la pena.

3. La suspension de la ejecucion de la pena no seréd extensiva a la respon-
sabilidad civil derivada del delito o falta penados.”

3.3.1.1.- Facultad discrecional del Juez.

El articulo 80.1 del Codigo Penal emplea el término “podran” para referirse asi a
una facultad de los jueces quienes decidiran, conceder o no la suspension, aunque se
diesen los requisitos establecidos por el legislador; sera él (el juez) quien decida en
cada caso de manera individualizada.

En regulaciones anteriores, como hemos visto, existia la posibilidad de suspension
a solicitud del ofendido en delitos perseguibles a instancia de parte, pero hoy en dia
esa opcion no tiene cabida en nuestro ordenamiento. Cuando se trate de delitos per-
seguibles a instancia de parte, conforme dispone el art. 86 CP, el juez oira al ofendi-
do antes de conceder la suspension, pero esto no implica que le vincule.

En cualquier modo, “la concesion del beneficio es una facultad discrecional del
Tribunal””, en este sentido la STS 578/1998 argumenta lo mismo al decir que el art.
80 “faculta, pero no obliga”; asi mismo, conviene aludir a las STC 54/1986, de 7 de
mayo de 1986 ™, y STS 539/2002.

Queda totalmente claro que se trata de un premio o “beneficio a la segunda opor-
tunidad”” entendiéndolo “como un instrumento orientado a evitar los efectos des-
ocializadores de las penas cortas privativas de libertad”, que se otorga al condenado.
Ademas, al tratarse de una facultad discrecional, se hace necesaria la motivacion de
la decision.

Necesaria motivacion.

La necesidad y obligatoriedad de motivacion™ de las resoluciones judiciales se
hace especialmente relevante en los casos de suspension, fundamentalmente, por las
siguientes razones:

— se trata de una resolucidn sobre decision judicial fundamentada en las considera-
ciones del juez, y no en base inicamente a unos criterios objetivos.

” RODRIGUEZ RAMOS, Luis; Compendio... pag. 257.

¢ Citada en ATC 259/2000, de 13 de noviembre.

Pese a su brevedad, la STC 54/86 es muy clara en su FJ 2° refiriéndose al art. 17.1 CE de la libertad, y su exten-
sion: “Este derecho, cuya garantia tltima esta confiada a este Tribunal como sumo intérprete de la Constitucion, no
impone a los Jueces y Tribunales que integran el Poder Judicial una especial obligacion de benevolencia, ni les otorga
facultades para resolver en equidad, al margen de la Ley ni, en particular, les obliga a conceder la remision condicional
de la condena cuando se dan los requisitos del art. 93 del Codigo Penal.”
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— se trata de una decision relativa a la concesion o no de una institucion que afecta
de manera directa a la libertad del individuo, a su derecho fundamental estableci-
do en el art. 17.1 de la Constitucion. Para evitar que se dé arbitrariedad, o apa-
riencia de ésta, el juez motivard adecuadamente su resolucion conforme recalca el
art. 80.1 CP. En todos estos términos argumenta el Tribunal Constitucional en el
FJ 3 de su STC 55/1999, de 12 de abril de 1999:

“Es pertinente, por ello, traer a colacion, siquiera sea sucintamente, el
alcance de la exigencia constitucional de motivacion en las resoluciones judi-
ciales recaidas, como es la del caso, en respuesta a la solicitud de remision con-
dicional de la condena (regulada a la sazon por el Codigo Penal de 1973, arts.
92 y siguientes), a cuyo efecto debemos recordar la doctrina a tal proposito
contenida en las SSTC 224/1992 y 115/1997.

En efecto, en estas Sentencias se declaro, en relacion con el art. 92 del ante-
rior Codigo Penal (actual art. 80), en el que se confiere a los Jueces y
Tribunales la potestad para conceder el beneficio de la remision condicional de
la pena, que “la facultad legalmente atribuida a un 6rgano judicial para que
adopte con caracter discrecional una decision en un sentido o en otro no cons-
tituye por si misma justificacion suficiente de la decision finalmente adoptada,
sino que, por el contrario, el ejercicio de dicha facultad viene condicionado
estrechamente a la exigencia de que tal resolucion esté motivada, pues sélo asi
puede procederse a un control posterior de la misma en evitacion de toda posi-
ble arbitrariedad que, por lo demas, vendria prohibida por el art. 9.3 de la
Constitucion”. Se sigue de lo anterior que, “no obstante referirse dicho pre-
cepto, de manera expresa, inicamente al otorgamiento del beneficio, de ello no
cabe deducir que la denegacion del mismo no haya de venir igualmente moti-
vada” (STC 224/1992, fundamento juridico 3. o y, en igual sentido, STC
115/1997, fundamento juridico 2. o).

Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que la exigencia de motivacidon que
deben revestir las resoluciones judiciales ex art. 24.1 C.E. adquiere un singu-
lar rigor cuando, como en el caso ahora enjuiciado, se trata de pronunciamien-
tos que afectan de alguna manera al derecho fundamental a la libertad perso-
nal garantizado por el art. 17.1 de la Constitucion (SSTC 81/1987, 112/1996 y
2/1997).”

Peligrosidad criminal.

El precepto penal sefiala, ademas, que la resolucion judicial se fundamentard en la
peligrosidad criminal, entendida en cuanto a riesgo de reincidencia® del sujeto; para
ello, emitira un juicio de valor sobre la peligrosidad de éste basdndose en aspectos cri-

7 PERIS RIERA, Jaime; “Articulo 80, por Jaime Peris Riera”, en COBO DEL ROSAL, M. y otros, Comentarios
al Codigo Penal (Volumen 3), Madrid, 1999, pag. 1095.

™ Es interesante hacer referencia a los argumentos expuestos en el FJ 4 de la STC 245/2005, en cuanto a la moti-
vacion mas o menos correcta de los 6rganos jurisdiccionales, en términos generales, conforme a la legislacion en rela-
cion con la posible vulneracion de la tutela judicial efectiva, amparada en el art. 24.1 CE, motivo alegado en muchas
de las STC referidas, y en esta desarrollado de manera muy clara.

" PERIS RIERA, Jaime; Comentarios al Cédigo... pag. 1100.
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minoldgicos como la tipologia y gravedad delictiva, la disposicion del sujeto, inclu-
so la “relevancia social de los hechos” debiendo considerarse la peligrosidad “como
un pronostico de evento futuro, nunca mirando al pasado”, es decir, no resultando
adecuado tomar como referencia hechos anteriores y antecedentes cancelados®. Tal
prondstico no es mas que una suposicion del juez, asi pues, con las ultimas reformas
se introdujo la puntualizacion relativa a que el juez tendra en cuenta “la existencia de
otros procesos penales” contra el reo, pero en el momento de considerarlas no puede
tener seguridad del modo y sentido en que se resolveran éstas, y podria suponer un
ataque a la presuncion de inocencia. Del tenor literal del precepto parece claro que se
estara a las causas que estén teniendo lugar en ese momento y no a las pasadas, como
argumentaba antes. A través de Circular 1/2005, la Fiscalia® aclara:

“del mismo modo que consideraran cualquier otro hecho que esté acredita-
do y que tenga trascendencia respecto de la peligrosidad criminal, como puede
ser, entre otros, la existencia de diligencias de investigacion o informativas tra-
mitadas por el Ministerio Fiscal, y también, aunque no tengan el caracter fun-
damental que la ley atribuye a los anteriores, atenderan a cualquier otro dato
probado que contribuya a formular el pronostico sobre el futuro comporta-
miento del condenado al que hace referencia la mencionada jurisprudencia
constitucional como punto central de la institucion.”

3.3.1.2.- Limites en su aplicacion.

La suspension, pese a la existencia de discusion al respecto por parte de algunos
autores™, no sera de aplicacion a cualquier pena impuesta, sino que se limita a las pri-
vativas de libertad, ya que el precepto penal hace referencia explicita a éstas y, ade-
mas, la figura de la suspension se sitlla en su marco, en cuanto a la ubicacién en el
Codigo Penal se refiere. En este sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional en el
FJ 6 de 1a STC 209/1993, de 28 de junio:

“Pues bien. consecuente con tales propositos el Codigo Penal autoriza o
hace obligatoria, segun los casos, la condena condicional que deja en suspen-
so la ejecucion de ciertas penas privativas de libertad, impuestas directa o sub-
sidiariamente, no de las medidas de seguridad ni de las cautelares material-
mente idénticas, pero funcionalmente distintas (prision preventiva), sin exten-
derlas a las restrictivas de derechos, si figurasen como accesorias (arts. 93 y
97), aun cuando fueren impuestas como principales. La lectura conjunta de
ambos preceptos, el primero de lo cuales exije positivamente que la pena con-
sista en privacion de libertad, no permite una interpretacion a contrario sensu
del otro. «El texto es claro y responde a la funcidn institucional de esta moda-
lidad del cumplimiento de las penas, no se olvide esto, nunca de su incumpli-
miento» (STC 165/1992).

% VIDAL CASTANON, Alberto; Los institutos de... pags. 39-51.

8 Circular 1/2005, sobre aplicacion de la reforma del Codigo Penal operada por Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre (segunda parte), pags. 9-10.

© Entre otros: LARRAURI PIJOAN, Elena; “Suspension y sustitucion de la pena en el nuevo Codigo Penal”,
Estudios penales y criminolégicos, N°. 19, 1996, pag. 210.
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... El distinto tratamiento al respecto de las penas privativas de libertad y
de las restrictivas de derechos ofrece pues, un fundamento objetivo y racional
de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados. Siendo
diferentes las situaciones del recluso y de quien. aun privado de sus derechos
civicos o de un cargo, se encuentra libre...”

De conformidad con el art. 35 CP, y como comentamos respecto a las alternativas
penales, se entiende que se podran suspender todas las penas privativas de libertad *;
ademas el propio art. 80.2 CP diferencia los plazos suspensivos en funcion de la gra-
vedad (leves y menos graves) de las penas a sustituir, dejando claro que todas ellas
quedan incluidas. Concretamente, las penas privativas de libertad susceptibles de sus-
pension seran las de corta duracion “no superiores a dos afios” quedando incluidas las
de dos afios™, habiendo estado atin mas restringida su aplicacion en las primeras regu-
laciones cuando se hacia referencia a penas de hasta un afio.

La finalidad de la suspension de la ejecucion de las penas cortas privativas de
libertad tiene su fundamentacion, como hemos ido viendo, en la ausencia de caracter
preventivo y el no cumplir con la finalidad reeducativa y resocializadora de las penas
privativas de libertad, como sefala la STC 251/2005 de 10 de octubre, en su FJ 7
parrafo 2:

“A este ultimo respecto debe recordarse que, a partir de la STC 224/1992,
de 14 de diciembre, FJ 3, este Tribunal ha venido manteniendo que la ratio del
indicado beneficio no es otra que «la necesidad de evitar en ciertos casos el
cumplimiento de penas cortas privativas de libertad por aquellos condenados
que presenten un prondstico favorable de no cometer delitos en el futuro, dado
que en tales supuestos no solo la ejecucion de una pena de tan breve duracion
impediria alcanzar resultados positivos en materia de resocializacion y rea-
daptacion social del penado, sino que ni siquiera estaria justificada dada su
falta de necesidad desde un punto de vista preventivo»®”.

Se trata, asi, de evitar el “contagio carcelario o criminologico’™, puesto que “«La

condena condicional-se lee en la STC 165/1993- esta concebida para evitar el proba-
ble efecto corruptor de la vida carcelaria en los delincuentes primarios y respecto de
las penas privativas de libertad de corta duracion, finalidad explicita en el momento
de su implantacion»”®.

® En este sentido también VIDAL CASTANON, Alberto; Los Institutos... pag. 24.

% Con anterioridad a la reforma por LO 15/2003 el precepto aludia a “las inferiores a dos afios”. TELLEZ AGUI-
LERA, Abel; “La reforma del Codigo Penal y sus implicaciones penoldgicas”, La Ley penal: revista de Derecho Penal
Procesal y Penitenciario, nimero 1, 2004, pag. 14.

% Vid. en el mismo sentido SSTC 115/1997, de 16 de junio, FJ 2; 164/1999, de 27 de septiembre, FJ 2; 264/2000,
de 13 de noviembre, FJ 2; 8/2001, de 15 de enero, FJ 2; y 110/2003, de 16 de junio, FJ 4.

* RODRIGUEZ RAMOS, Luis; Compendio... pag. 258.

¥ Cita extraida de FJ 5 STC 209/93. En el mismo sentido también se pronuncia el Tribunal Supremo en STS
200/1995, de 15 de febrero; y en Sentencia de 19 de julio de 1999 segin sefiala TELLEZ AGUILERA, Abel;
“Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, 1999, pags. 710-711.
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3.3.1.3.- Temporalidad de la suspension.

El propio Cédigo establece una temporalidad para la suspension, haciendo que
pensemos en los origenes de esta institucion y los periodos de prueba referidos en los
modelos de sursis y probation; dentro de los margenes establecidos en el art. 80.2 CP
el juez determinara la duracion de la misma, por lo tanto el plazo de duracion de la
suspension variara en cada caso atendiendo a éstos.

“El plazo de suspension sera de dos a cinco afios para las penas privativas
de libertad inferiores a dos afios, y de tres meses a un afio para las penas leves
y se fijara por los Jueces o Tribunales, previa audiencia de las partes, atendi-
das las circunstancias personales del delincuente, las caracteristicas del hecho
y la duracion de la pena.”

Las consideraciones a tener en cuenta por el juez para establecer la duracion de la
suspension seran las relativas a aspectos personales y circunstanciales del reo; res-
pecto a las circunstancias personales surge el mismo debate que cada vez que el juez
debe tomar en cuenta elementos indeterminados, el alcance en sus apreciaciones y los
posibles excesos; asi, algunos autores consideran si se debe o no acudir a la revision
de antecedentes, si se trata de la “situacion familiar, social y laboral del penado”.*

3.3.2.- Cuestiones procedimentales.

3.3.2.1.- Registro de la suspension.

Con anterioridad y manteniéndose en la regulacion del Codigo Penal de 1995, se
venia realizando el registro de las penas suspendidas bajo unas condiciones especia-
les, de manera que no se tenia constancia de las mismas en los términos ordinarios.

“La inscripcion de la pena suspendida se lleva a cabo en una seccion espe-
cial, separada y reservada del registro, a la que s6lo pueden pedir antecedentes
los jueces y tribunales (art. 82,1I).

... Durante este periodo, el reo no debe delinquir; de hacerlo, se revoca la
suspension, ordenandose la inscripcion de la sentencia en el Registro (arts. 84
y 85). En caso de superacion del periodo de prueba con éxito, la remision de
la pena lleva consigo la cancelacion de la inscripcion de la sentencia “que no
se tendra en cuenta a ningun efecto” (art.85,2). Esto -que deberia combinarse
con el esfuerzo en extremar “las cautelas a los efectos de evitar publicidades
innecesarias”- acerca a la suspension condicional de la ejecucion de la pena a
la suspension del fallo.”®

El condenado beneficiado por la suspension se sometia a un control por parte de
la Administracion que, de cara al exterior, aparentemente no se producia. Quizas en
aquel momento el penado podria haber considerado esta medida como un exceso de
celo por parte de la Administracion, pero en realidad lo que se daba era la posibilidad

% VIDAL CASTANON, Alberto; Los Institutos... pag. 68.
* DE LA CUESTA ARZAMENDI, Jose L.; “Formas sustitutivas... pags. 128-129.
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de que no llegaran a derivarse antecedentes como consecuencia del correcto cumpli-
miento de la suspension. Cuestion aparte y criticada por muchos autores” es la dua-
lidad de registros que se producia con este sistema paralelo.

Tras la reforma sufrida con la LO 15/2003%, segtin el art. 82 CP serad necesaria
condena por sentencia firme, “habiendo desaparecido del mismo la prevision conte-
nida en su antiguo parrafo 2 ° relativa a la inscripcion de la pena suspendida en una
seccion especial del Registro Central de Penados y Rebeldes™?, quedando redactado
como sigue: “Declarada la firmeza de la sentencia y acreditados los requisitos esta-
blecidos en el articulo anterior, los jueces o tribunales se pronunciaran con la mayor
urgencia sobre la concesion o no de la suspension de la ejecucion de la pena”.

El problema de este cambio surge al darse un trato ordinario en cuanto a la consi-
deracion de los antecedentes, si bien desaparece el control “paralelo” por parte de la
Administracion, se esta a las normas comunes en cuanto a inscripcion, prescripcion y
cancelacion de los antecedentes penales aunque hubiese sido aplicada la suspension
de la pena impuesta.

Por otra parte, a la hora de plantear la posibilidad de aplicar la suspension de la
ejecucion de la pena se presupone la existencia de sentencia condenatoria y ésta sera
firme, implicando que en otro momento anterior del proceso no cabe la solicitud de
suspension; es decir, habra tenido lugar juicio sobre los hechos declarando la culpabi-
lidad del reo y la pena a aplicar en el caso siguiendo los cauces procesales normales.

3.3.2.2.- Competencia.

Como se desprende de las sentencias, planteamientos doctrinales y el tenor literal
del articulo 80 CP, la suspension es competencia de los tribunales ordinarios, por lo
tanto, sera el tribunal sentenciador quien debera resolver por resoluciéon motivada,
tanto si concede como si deniega, en los términos expuestos anteriormente.

El tipo de resolucion por la que se resolvera sobre la suspension serd AUTO, como
se indica en el parrafo ultimo del FJ 1° de la STC 209/93:

“En el caso de la remision condicional de la pena. se confiere a los
Tribunales la atribucion de otorgarla motivadamente (art. 92 del Codigo
Penal), exigencia predicable implicitamente también de la contraria. Una y
otra decision han de revestir la forma de Auto, pues tratan de cuestiones que
por mandato legal deban fundarse, fundamentacion limitada expresamente al
punto que se decida (arts. 141 Ley de Enjuiciamiento Criminal y 242
L.OPJ.).”

Se trata de una resolucion que resolvera sobre el cumplimiento de pena privativa
de libertad, que implica limitacién de este derecho, por parte del condenado.

* Conviene ver entre otros: POZA CISNEROS, Maria; “Suspension, sustitucion... pag. 225.

°! brevemente comentado en Circular 1/2005, pag. 14-15.

2 TELLEZ AGUILERA, Abel; “Suspension y sustitucion de la pena privativa de libertad”, La Ley penal: revista
de Derecho Penal Procesal y Penitenciario, N° 21, 2005, pag. 10.

- 61 -



Natividad Osset Beltran

3.3.2.3.- Audiencia de las partes.

La regulacion de la suspension menciona en pocas ocasiones que se dard audien-
cia a las partes antes de decidir, en cuanto a la determinacion del plazo suspensivo
(art. 80.2) una vez comprobada la concurrencia de los requisitos, si se produjese
incumplimiento de las obligaciones o deberes impuestos (art. 84.2) y respecto a los
delitos perseguibles a instancia de parte en cuanto a la decision misma sobre la sus-
pension” (art. 86).

3.3.2.4.- Recursos.

En los casos en que se dé un recurso contra la resolucion de suspension, éste sélo
podra ser relativo a cuestiones de forma y procedimentales pero no de fondo. El auto
sera recurrible en reforma, queja o stplica, dependiendo del caso y motivos, pero no
en casacion; en este sentido conviene hacer referencia a sentencias relativas a la
imposibilidad de recurrir en casacion frente a la concesion y en relacion a la revoca-
cion, entre otras, SSTS 90/1998, 578/1998, 950/1999*; y 539/2002, de 25 de marzo.
Por su parte, el Tribunal Constitucional, cuyos argumentos aduce el TS, se pronuncia
en el FJ 2 de la STC 209/93 del siguiente modo:

“En el caso de la condena condicional, se acceda o no a ella, las resolucio-
nes son firmes por ministerio de la Ley, pues no cabe recurso alguno contra
ellas «salvo el que, fundado en error de hecho, podra interponer en cualquier
tiempo el Ministerio Fiscal». Una primera lectura a la letra de este art. 6
L.E.Crim., podria llevar a la conclusién de que Unicamente es irrecurrible la
resolucion en la que el 6rgano judicial concede por si, y no ope legis, el bene-
ficio de la remision condicional, siendo impugnable por via de la suplica la
denegacion del otorgamiento. Una tal interpretacion gramatical resulta plausi-
ble, con todos los riesgos que entrafa toda interpretacion a contrario sensu,
pero también lo es la mantenida por la Audiencia Provincial (STC 224/1992),
dando un tratamiento homogéneo a la decision judicial cualquiera que fuere su
sentido, si por otra parte se piensa que cuando se utiliza el arbitrio judicial es
mas necesario el control que implica la mera posibilidad de recurrir.”

Tras la reforma que vino de la mano del Codigo Penal de 1995, con la finalidad
de disipar toda sombra o duda relativa a la recurribilidad de la suspension, la Fiscalia
General emiti6 la Consulta nimero 1/1995, de 16 de febrero, sobre recursos proce-
dentes contra resoluciones judiciales en materia de condena condicional, en la que
sostiene los argumentos que la jurisprudencia ya empleaba al respecto:

“Contra los autos que conceden o deniegan discrecionalmente el beneficio
de la condena condicional no cabe recurso alguno, a excepcion del recurso de
suplica o, si se trata de 6rgano unipersonal, de reforma y ulterior queja, siem-
pre que, en todo caso, se funden en error de hecho o defectuosa observacion

% VIDAL CASTANON, Alberto; Los institutos de la suspension... pags. 124-125.
A su vez tomada su argumentacion en: ATS 410/2004 y STS 958/2006.
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de los elementos imprescindibles para otorgar el beneficio. La legitimacion
para recurrir corresponde en exclusiva al Ministerio Fiscal.”

Inicialmente, en regulacion prevista hasta la entrada en vigor del CP 1995, se esta-
blecia especificamente la posibilidad del recurso de casacion”, cuestion polémica
tanto para organos judiciales como para estudiosos, pero aun asi como sostiene la
jurisprudencia carecia de sentido por la propia naturaleza discrecional de la institu-
cion. Actualmente no tiene cabida el recurso de casacion que se fundamenta en error
en la apreciacion de los requisitos, ni su discusion, como argumentan de manera rei-
terada las sentencias y se desprende de la regulacion de la suspension, ya que han des-
aparecido los supuestos en que era obligatorio para el juez acordar la suspension que-
dando condicionada en cualquier caso por la potestad del juez para decidir, asi lo rei-
tera el Tribunal Supremo; si bien vienen siendo exigidos unos requisitos subjetivos y
objetivos, su concurrencia no es determinante a la hora de la concesion.

3.3.3.- Requisitos de la suspensién.”

Las condiciones o requisitos que debe cumplir el reo para optar a la concesion de
la suspension vienen recogidas en el art. 81 del Codigo Penal; tales requisitos plante-
aban variadas discusiones en cuanto a su interpretacion y restriccion, siendo en la
actualidad los tres siguientes:

1. Delincuente primario: “Que el condenado haya delinquido por primera
vez. A tal efecto no se tendran en cuenta las anteriores condenas por deli-
tos imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados,
o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 de este
Codigo.”

Para entender a que se refiere el requisito de “delinquir por primera vez” debemos
pensar qué criterios y datos puede tomar el juez en cuenta, ya que durante largo tiem-
po se ha discutido en cuanto a qué ocurre con las faltas, los delitos imprudentes, los
ya prescritos, los cometidos pero atin no enjuiciados...

Actualmente el propio precepto excluye los delitos imprudentes, pero ademas
teniendo en cuenta los comentarios de VIDAL CASTANON debemos entender que
no se tendran en cuenta:

— las infracciones cometidas bajo el régimen de responsabilidad penal del menor, ya
que se trata de un sistema distinto y no equiparable ni vinculante para el régimen
penal ordinario, en cuanto a suspension.

— los delitos presuntamente cometidos con anterioridad y enjuiciados, pués no se
puede considerar que el sujeto ha delinquido hasta que recaiga sentencia firme sobre

* Anterior articulo 98. )
* Entre otros: SANZ MULAS, Nieves; Alternativas a la pena... pag. 265 y sig. TELLEZ AGUILERA, Abel;
“Suspension y sustitucion... pags. 52 y sig. VIDAL CASTANON, Alberto; Las Instituciones... pasg. 29-36.
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los mismos (STS de 17 de julio de 2000). En estos casos la sentencia seria posterior
a la solicitud de la suspension asi que se tendria en cuenta la fecha de comision de
los hechos en lugar de la de la sentencia, reitero, una vez recaida y firme.

— las faltas, ya que el tenor literal del precepto habla de delinquir, término que enten-
demos relativo a la comision de delito y no como idea general en cuanto a los ili-
citos penales.

Ademas se excluyen, explicitamente, los antecedentes cancelados o cancelables.
La STC 245/2005, de 10 de octubre de 2005, (FJ 5 y 6) reconoce error en la senten-
cia previa a la instancia constitucional al apreciar la existencia de antecedentes pena-
les inexistentes en la persona recurrente, motivo por el que se le denegd la suspension
de condena solicitada en virtud del incumplimiento del art. 81.1 CP. La sentencia rea-
liza un analisis sobre la responsabilidad del error y la intenciéon del encausado que
ahora mismo resultan irrelevantes en esta exposicion; lo que si nos interesa es, como
se desprende del FJ 5, que de manera resumida se puede decir que son varias las cir-
cunstancias distintas a la exigencia establecida como requisito para la suspension y
que, por lo tanto, no pueden ni deben ser tenidas en cuenta, me refiero a los juicios
acabados en inculpabilidad o sobreseimiento y los antecedentes policiales.

De conformidad con los puntos sefialados en el FJ 5 de la STC 209/93, 1a suspen-
sion en los casos de delincuencia primaria esta sobradamente justificada en base a cri-
terios de prevencion:

“Una vez comprobada la ineficacia de las penas cortas de privacion de
libertad para conseguir la correccion del reo e incluso el riesgo de contagio que
conlleva la convivencia de quien ha delinquido ocasionalmente con los delin-
cuentes habituales o profesionales, se arbitré6 como «ensayo» en su dia. Que se
ha demostrado positivo, la suspension del cumplimiento de la condena impues-
ta, si se trata de «primarios» (una primera vez), para conseguir asi, mediante la
doble presion de la gratitud por el beneficio y el temor de su pérdida, la reha-
bilitacioén, con una funcién profilactica de la criminalidad.”

2. No superior a dos afios: “Que la pena o penas impuestas, o la suma de
las impuestas, no sea superior a dos afios, sin incluir en tal computo la deriva-
da del impago de la multa.”

El limite de los 2 afios, con caracter general es restrictivo puesto que abarca a parte
de las penas cortas, dejando fuera de la suspension las superiores a este limite y que
no alcancen una duracion excesiva, como las de hasta los 5 afios (limite de separacion
entre penas graves y menos graves).

Problema afiadido es el que se plantea en cuanto a “la suma de éstas”, ya que debe
hacerse una interpretacion en términos que se entienda la suma de distintas penas
cometidas y/o enjuiciadas simultdneamente (a tenor de la conexidad delictiva, art. 17
LECrim); ademas, se entienden las penas efectivamente impuestas y no las penas abs-
tractas que pudieran imponerse, ya que de ese modo seria un criterio excesivamente
restrictivo y perderia el fundamento de la suspension, que es evitar el perjuicio que
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suponen las penas cortas de prision. La aclaracion de dejar fuera del computo la “deri-
vada del impago de multa” fue afiadida en 2003 para evitar cualquier error o exceso
a la hora de comprobar el cumplimiento de este requisito; en este sentido, hemos de
tener en cuenta la argumentacion que aporta la Consulta de la Fiscalia General
4/1999°" tomando como referencia la STS de 16 de septiembre de 1991:

“... cabe la condena condicional para las penas privativas de libertad, no
para otras, siempre que la pena impuesta, ya sea Unica, conjunta o alternativa,
no contenga pena privativa de libertad superior a los dos afios de privacion de
libertad, o que, siendo varias penas las impuestas o debidas imponer en la
misma sentencia, no sumen mas de tal limite, sin que se deba incluir entre tal
computo la responsabilidad personal subsidiaria dimanante del impago de la
pena de multa.

Unicamente sefalar, para terminar con este apartado, que la contradiccion
existente entre el art. 80, apartados 1 y 2, que se refieren a la posible suspen-
sion de la ejecucion de las penas privativas de libertad inferiores a dos afios y
el art. 81.2%, que exige que la pena impuesta o la suma de las impuestas no sea
superior a los dos afios, debe ser resuelta entendiendo que es posible la conce-
sion de la suspension a penas de dos afios justos de privacion de libertad. Es
esa la interpretacion que favorece al reo, la que se ha impuesto en la practica...”

3. Responsabilidad civil: “Que se hayan satisfecho las responsabilidades
civiles que se hubieren originado, salvo que el Juez o Tribunal sentenciador,
después de oir a los interesados y al Ministerio Fiscal, declare la imposibilidad
total o parcial de que el condenado haga frente a las mismas.”

Conviene traer a colacion el art. 80.3 CP en el que se dice que la suspension no
abarca la responsabilidad civil, parece logico pensar que si su satisfaccion se exige
como requisito carezca de sentido plantearse incluirla en los efectos suspensivos.
Quizas el legislador pretendia dejar claro que si no pudiese cubrirse con anterioridad
a suspender la pena, o se hiciese de manera fraccionada, entonces los efectos de la
suspension no la alcanzarian; esta exigencia “pone de manifiesto la preocupacion del
legislador por atender los intereses de la victima y concederle una mayor participa-
cion en el proceso penal™,

El juez, tendra en cuenta la situacion del penado de modo que la concesion de la
suspension no quede condicionada por su situacion econémica y no se produzca una
vulneracion de la libertad de éste, en este sentido argumenta la STC 14/1988.

En cuanto a la posibilidad de mejora econémica una vez suspendida la ejecucion
de la condena a persona que en su momento no cubrid la responsabilidad civil, por
carecer de medios econdmicos, podria® requerirse el pago de la misma a través del

7 Consulta FG 4/1999, pag. 6.

* ZUGALBIA ESPINAR, Jose M.; Derecho penal... cita pag. 109.

* Tomadas como referencia las consideraciones de VIDAL CASTANON, Alberto; Los institutos de la suspension...
pag. 35-36.

— 65 -



Natividad Osset Beltran

art. 83.1.6° CP, precepto que deja margen de decision al juez a la hora de imponer
obligaciones o deberes al penado.

3.3.4.- Ejecucion de la suspension.

Una vez constatado el cumplimiento de los requisitos y concedida por el juez la
suspension de la ejecucion de la pena durante un plazo, el reo estara supeditado al
cumplimiento de unas condiciones, respecto de las que segun el proceder del penado
se produciran unos efectos u otros.

3.3.4.1.- Condiciones suspensivas.

Las exigencias o condiciones que debe respetar el penado durante el periodo sus-
pensivo aparecen recogidas en el art. 80.2 y 83 CP siendo estas, respectivamente, el
no delinquir vy, si el juez lo considerase necesario, el cumplimiento de las obligacio-
nes impuestas al penado.

No reincidencia.

Como apuntamos al explicar de manera inicial la suspension, la no reincidencia es
un requisito fundamental tanto a la hora de proceder a la suspension (se exige que se
trate de un delincuente primario o con antecedentes previos cancelados) y en cuanto
a su mantenimiento, puesto que es causa de revocacion.

El art. 14 de la Ley de 1908, ya establecia como condictio sine qua non el requi-
sito de no reincidencia, que se mantiene en la actualidad, como una exigencia para la
aplicacion del precepto; condicion también exigida respecto del supuesto excepcio-
nal del art. 80.4 CP. En Consulta nimero 3 de 1983 la Fiscalia General hizo pronun-
ciamiento bajo el siguiente titulo “Revocacion de la condena condicional facultativa:
interpretacion del articulo 14 de la Ley de 17 de marzo de 1908”, en los términos que
se citan:

“... el articulo 14 de la Ley de 17 de marzo de 1908, cuya ratio legis con-
siste en que el penado beneficiado con la suspension de condena no realice
nuevos actos delictivos a partir del momento en que se le comunica, en acto
solemne, la concesion beneficial sub condictione...

. el espiritu del articulo 14 de la referida Ley «pretende la reinsercion
social del delincuente mediante una condicion potestativa, cual es la de no
delinquir en el periodo al que se refiere la condicion. pues otra interceptacion
llevaria al absurdo de tener que cumplir por causa de un hecho anterior a la
concesion de estos beneficios».”

La Consulta FGE 3/1983, en la linea de la aludida STS de 17 de noviembre de
1969, planted el limite temporal para considerar la vulneracion o no de la exigencia
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de no reincidencia; asi se tendran en cuenta la conducta del penado y acciones a par-
tir del momento de la suspension de la condena:

“Al ser la condena condicional un subrogado punitivo de profunda signifi-
cacion juridica y de gran relevancia social y humana, que se dirige a estimular
la recuperacion del culpable y que se basa en la presuncion de que en el futu-
ro se abstendra de cometer nuevos delitos, para potenciar su efectividad la con-
ducta a valorar en la revocacion, sera la observada a partir del momento de su
concesion; solo la transformacion, a partir de la suspension, de la conducta
concreta en un hacer antijuridico que presupone el cese del buen comporta-
miento social, es causa de revocacion.”

Obligaciones y deberes.

De conformidad con el art. 83.2 (y 87, que veremos posteriormente) del Codigo
Penal, cuando se trate de suspension de pena de prision, el juez podra imponer una
serie de obligaciones, que se unird a la de no delinquir, al penado tratando de favore-
cer con ellas su reinsercion, rehabilitacion y tratamiento. Entre las medidas encontra-
mos prohibiciones respecto a la victima y sus familiares, comparecencias periddicas,
participacion en programas de “reeducacion y tratamiento psicologico”, cuya aplica-
cion podria plantear problemas en casos de violencia de género y violencia domésti-
ca'® por existir algunos preceptos penales que recogen la imposicion obligada de este
tipo de medidas como penas accesorias, con plazos de duracion superiores a los aqui
previstos, respecto a determinados delitos sin permitir su suspension ni cancelacion.

En casos relativos a violencia de género se deja de lado la consideracion que
pueda realizar el juez, tras la modificacion efectuada por LO 1/2004, la posibilidad
de imposicion de algunas de estas reglas se vuelve obligatoria puesto que “el Juez o
Tribunal condicionara en todo caso la suspension al cumplimiento de las obligacio-
nes o deberes previstos en las reglas 1, 2 y 5 de este apartado”.

Las obligaciones y deberes impuestos de acuerdo con el Codigo Penal deben lle-
var un seguimiento y control por parte de la Administracion, asi los art. 2.4, 14 y 17
del RD 840/2011 se refieren como tales a las unidades de los servicios de gestion de
penas y medidas alternativas. Dicho control consistira en informar al érgano senten-
ciador, se realizara cada tres meses y se referira al cumplimiento de las reglas de con-
ducta impuestas. Con anterioridad, el control era escaso o inexistente, como se des-
prende a través de la Consulta 3/1983 de la Fiscalia General':

“... al no observarse con regularidad los presupuestos admonitorios y de
vigilancia, se ha convertido en un acto de perdon judicial, con lo que virtual-
mente el acto de concesion es extintivo de la responsabilidad penal y el acto

"% Conviene ver: Circular FGE 1/2005, pags. 15 a 20, relativas a “Reforma del art. 83.1: las reglas de conducta en
relacion con los delitos contemplados en los arts. 153 y 173.2”; e Instruccion 10/2011, de la Direccion General de
Coordinacion Territorial y Medio Abierto de Instituciones Penitenciarias, sobre “intervencion con agresores por vio-
lencia de género en medidas alternativas”.

"'Cita pag. 398.
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revocatorio deviene excepcional, dictdndose. en todo caso, para los supuestos
de delitos cometidos durante el plazo de suspension.”

3.3.4.2.- Consecuencias sucesivas a la suspension.

En resumen, una vez en suspenso el cumplimiento de la pena se daran los siguien-
tes casos, previstos en el art. 85 CP, de conformidad con el cumplimiento o no de las
condiciones suspensivas:

— El sujeto, delinque e incumple con la condicidn sefialada como necesaria en el
punto anterior, por lo tanto se procede a la revocacion de la suspension y ejecu-
cion de la pena.

— El sujeto cumple adecuadamente con la suspension, en su caso se procederd a la
remision de la pena.

3.3.4.3.- Incumplimiento de las condiciones.

Como consecuencia del incumplimiento durante el plazo de suspension'” de la
exigencia de no delinquir, las obligaciones del art. 83.2 (en caso de haberlas, por su
incumplimiento reiterado) y respecto a las del art. 83.3, se producira la revocacion de
la suspension de conformidad con lo previsto en el art. 84.1, .2 ap. 3°y .3 del CP. En
este sentido se hace pronunciamiento en el FJ 6 parrafo 2 de la STC 251/2005:

“La ejecucion de la pena impuesta quedaria asi en suspenso durante un
cierto tiempo -que en el presente caso ascendia a dos afios- a la espera de que
el condenado cumpla la condiciéon de no delinquir de nuevo en dicho plazo. El
incumplimiento de dicha condicién implica automaticamente, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 84 CP, la revocacion del beneficio y la consiguiente
ejecucion de la pena de prision impuesta. El cumplimiento de la condicion por
el penado le hace, por el contrario, acreedor de un derecho a que la pena cuya
ejecucion estaba en suspenso le sea remitida.”

Respecto a los demas casos relativos a obligaciones adicionales impuestas por el
juez, el incumplimiento (no reiterado) de las mismas podra suponer sustituciéon por
otra obligacion o prorroga del pazo de suspension, sin superar el limite maximo de
suspension de cinco afios (art. 84.2 ap. 1°y 2°).

Tras la revocacion de la suspension se ejecutard el cumplimiento de la pena sus-
pendida inicialmente con la consideracion de que el tiempo que ésta permanecio sus-
pendida no computa como tiempo de cumplimiento de la misma; la institucion de la
suspension paraliza la ejecucion del cumplimiento de la pena, por lo tanto, no puede
considerarse que equivale al cumplimiento efectivo de la pena ya que de hacerlo se
daria el peligro de la interpretacion benevolente respecto del sistema que el penado,

12 Circular 1/2005, pag. 25: “... siendo intrascendente que la correspondiente sentencia fuera dictada después de su
finalizacion.”
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con la suspension revocada, pudiera hacer como consecuencia de la proximidad de la
fecha de fin de cumplimiento de la pena.

3.3.4.4.- Cumplimiento de las condiciones.

La remision definitiva de la pena se introduce con la reforma de 2003, con men-
cion expresa en cuanto a la suspension a través de los art. 85.2, 86 y 87 CP'®.

Como consecuencia del cumplimiento de las condiciones y deberes impuestos
durante el plazo de la suspension se hace innecesario el cumplimiento de la pena sus-
pendida, entonces, el juez acordara la remision de la pena cuya consecuencia juridi-
ca sera la extincion de la responsabilidad criminal, de conformidad con el art. 103.3°
CP. En este sentido la declaracion de la Fiscalia por medio de la Circular 1/2005":

“Por los mismos motivos los Sres. Fiscales no se opondran a que, una vez
transcurrido el plazo de suspension y, no constando en la correspondiente hoja
historico penal la comision de nuevos delitos, ni tampoco, en su caso, la infrac-
cion de las reglas de conducta impuestas, se acuerde la extincion de la respon-
sabilidad criminal, pero haran constar expresamente en sus informes que tal
declaracion se encuentra condicionada a lo dispuesto en el art. 85.2 CP, y se
opondran a los intentos de automatizar la declaracion de extincion de la res-
ponsabilidad criminal sin la previa realizacién de las correspondientes com-
probaciones.”

3.4.- SUPUESTOS ESPECIALES.

Ademas de los supuestos ordinarios de suspension, el Codigo Penal prevé de
manera especifica casos especiales o que precisan de una concreta regulacion y aten-
cion. Por una parte el art. 60, establece un caso aparte de los previstos en cuanto a la
seccion del Codigo dedicada a la suspension, al que haré referencia brevemente mas
adelante; en ¢l se prevé la posibilidad de suspender la pena privativa de libertad apli-
cando en su caso medida de seguridad restrictiva de libertad. Por otra parte, especifi-
camente encuadrados dentro del régimen de suspension de la ejecucion de la conde-
na, encontramos dos supuestos que pasan por alto el cumplimiento de algunos requi-
sitos exigidos en el régimen ordinario y contemplan la aplicacion bajo criterios espe-
cificos:

— suspension relativa a personas con drogadiccion, art. 87 CP

— suspension extraordinaria del art. 80.4 CP

5 DIEZ RIPOLLES, Jose Luis; Derecho Penal.... pags. 757-758. MAPELLI CAFFARENA, Borja; Las conse-
cuencias... pag. 428.
1% Referencia en la pag. 26.
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3.4.1.- Suspension conforme al art. 87 CP.

La comtinmente llamada suspension para toxicodependientes o suspension por
drogodependencia, aparece regulada conforme al art. 87 CP'® e implica que la comi-
sion del hecho delictivo se halla producido bajo los efectos de las drogas, tomando
como referencia los casos indicados en el art. 20.1 CP. Como vimos en el apartado de
evolucion legislativa, esta figura aparece como novedad en nuestro ordenamiento
juridico a través de la reforma del Codigo Penal (entonces art. 93 bis) llevada a cabo
por la LO 1/1988, de 24 de marzo.

“Una de las novedades mas importantes que introduce esta Ley Orgénica la
constituye, sin duda, la incorporacion de un tratamiento juridico-penal especi-
fico para esa singular figura criminologica del drogodependiente que incurre
en la comision de algin hecho delictivo como medio de subvenir a su situa-
cion de toxicodependencia. Desde el convencimiento de que en alguno de tales
supuestos debe primarse la orientacion preventivo-especial de las sanciones
penales, se dispone la posibilidad de que la autoridad judicial conceda el bene-
ficio de la remision condicional, siempre que el reo se hubiere deshabituado o
se encontrare en tratamiento para ello. La regulacion de esa alternativa se lleva
a cabo con suficientes garantias a fin de salvaguardar, de un lado, la cobertura
de los fines preventivo-generales, base de toda norma penal y de evitar, de otra
parte, un uso fraudulento de la disposicion legal que permitiera su aplicacion
en supuestos distintos a los realmente queridos por el legislador.”

En un principio'™ las condiciones relativas a estos supuestos eran mas abiertas que
en la suspension ordinaria (al igual que ocurre hoy dia) pero mas restrictivas que en
la actualidad. En 2003, se produce una reforma importante,como hemos visto antes,
que afecta bastante al art. 87 CP; la LO 15/2003, plasma la conciencia social y juri-
dica en relacion a las actividades delictivas y su vinculacion con las toxicodependen-
cias, planteando entre sus reformas la recogida en el punto II, j)

“Se introducen importantes medidas tendentes a favorecer la rehabilitacion
de aquellos que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependen-
cia de drogas, alcohol o sustancias psicotropicas. Para ello, se permite obtener
el beneficio de la suspension cuando las penas impuestas sean hasta de cinco
afos, y no so6lo hasta tres como ocurria hasta el momento. Ademaés, con obje-
to de que la medida sea eficaz, se mejora el régimen de los requisitos que ha
de cumplir el condenado, del tratamiento a que ha de someterse y de su super-
vision periddica. De forma coordinada se prevé que, cuando esté proximo el
vencimiento de la medida de internamiento para tratamiento médico o educa-

15 CANO PANOS, Miguel Angel; “La suspension de la ejecucion de la pena a drogodependientes y los silencios
del legislador del afio 20107, Estudios penales y criminologicos, N°. 31, 2011, pags. 87-128. Consulta FG ntimero
1/1990, de 30 de abril.

' DE LA CUESTA ARZAMENDI; Jose L.; “Formas sustitutivas... pag. 131. HERRERO ALBEDO, Esperanza;
“La suspension de la pena privativa de libertad: estudio del articulo 87 del Codigo Penal”, Revista penal, N° 9, 2002,
pags. 27-41. LARRAURI PIJOAN, Elena; “Suspension y ... pags. 212 -213.
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cion especial o de deshabituacion, se comunique al ministerio fiscal para que

inste, si fuera procedente, la declaracion de incapacidad ante la jurisdiccion

civil.”

La suspension en estos casos aboga claramente por la prevencion especial y trata
de alcanzar la rehabilitacion para una adecuada resocializacion posterior.

Realizando una sintesis, a continuacion expongo los puntos mas interesantes a
analizar haciendo referencia a la regulacion vigente, teniendo en cuenta la anterior:

* De conformidad con el propio Codigo Penal, la practica y estudios sobre esta figu-
ra, entendemos por drogodependencia la referida a bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos
analogos.

* La literalidad del articulo 87 sefiala que, como en el caso ordinario, la suspension
se decidira en funcion de la potestad otorgada al juez, es decir, como en la suspen-
sidén ordinaria; en este sentido, ademas, conviene remitirnos al FJ 4 de la STS
200/2006.

* Respecto a los requisitos para su aplicacion, antes el limite maximo de las penas
susceptibles de suspension condicional se elevaba hasta los tres afios de prision, y
en 2003 se amplian los supuestos susceptibles de suspension, al pasar del maximo
de 3 a 5 afos de duracion de la pena privativa de libertad a suspender.

El precepto plantea la no necesaria exigencia de los requisitos generales que estable-
cia el art. 81 CP, en consecuencia no es necesario que se trate de delincuente prima-
rio, asi la reincidencia serd valorable (art. 87.2) sin tratarse de un criterio que nece-
sariamente excluya de la aplicacion de la suspension al sujeto. Con anterioridad se
exigia que se tratase de reos no habituales debiendo remitirnos a la definicion dada
por el art. 94 CP; la alusion a la habitualidad ha desaparecido, cuestion que implica
otra ampliacion del ambito de aplicacion del precepto.

Como consta en el precepto, se trata de casos en los que la drogadiccion tenga vin-
culacion directa con la comision del hecho delictivo, por lo tanto, debe probarse la
drogodependencia y su relacion causal respecto a la comision del delito'”. Ademas,
se sefiala la exigencia siguiente: “deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin
en el momento de decidir sobre la suspension”; concretamente, en 2003, se introdu-
ce la exigencia de un informe preceptivo del Médico forense sobre estos términos.

* Las condiciones suspensivas seran la no delincuencia (como en el caso ordinario) y
en caso de estar en tratamiento su no abandono (art. 87.3 CP). Volviendo a los tér-
minos de la probation, se establece en este caso un plazo en el que el sujeto debera
cumplir con unas condiciones, ademas de la general de no delinquir, para el mante-
nimiento de la suspension, obligaciones relativas al tratamiento. Ademas, como
sefala la Circular 1/2005, “los penados a los que se haya concedido el beneficio por
esta via especial también podran ser sometidos al cumplimiento de alguna o de

17 Consulta FGE 4/1999, de 17 de septiembre, sobre algunas cuestiones derivadas de la regulacion de la suspen-
sion de la ejecucion de las penas privativas de libertad, pags. 7-8.
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todas las reglas de conducta establecidas en el articulo 83.1, si la pena suspendida
fuese de prision”.

El periodo de prueba oscila entre los tres y cinco afios, siendo consecuencia del
incumplimiento de las condiciones la revocacion de la suspension; en caso de cum-
plimiento y deshabituacion se da la remision de la pena, pero si no se ha llegado a
la deshabituacion podria prorrogarse la suspension dos afios mas.

¢ Se realizara un seguimiento por parte de los 6rganos competentes, siendo éstos los
centros o servicios responsables del tratamiento de deshabituacion. “En el art. 87.4
la reforma ha establecido una periodicidad minima anual para la emision de los
informes...”"

3.4.2.- Suspension conforme al art. 80.4 CP.

Se trata del supuesto de suspension de la ejecucion de la pena privativa de liber-
tad por padecer una grave enfermedad con padecimientos incurables; algunos autores
se refieren a la misma como suspension por causa humanitaria. Dentro de las moda-
lidades especiales de suspension que recoge nuestro Codigo Penal ésta es ademas un
supuesto suspensivo de cardcter excepcional, como veremos detalladamente en el
siguiente capitulo.

1% Circular FG 1/2005, pags. 26-28.
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CAPITULO IV

Suspension
por causa humanitaria






El supuesto de suspension de ejecucion de la pena recogido por el art. 80.4 CP
tiene caracter excepcional como consecuencia tanto de su justificaciéon como en su
aplicacion. Se trata de un caso particular distinto del resto, poco tratado en manuales
generales y referido brevemente en la mayoria de monografias dedicadas a alternati-
vas penales y mas concretamente a la suspension; algunos autores, como he referido,
la denominan suspension humanitaria, extraordinaria o por enfermedad.

Esta modalidad extraordinaria de suspension aparece en el Codigo Penal de 1995,
sin que antes se hiciera mencion a estos casos; aunque la referencia a la enfermedad
grave, ademas de en cuanto a la posibilidad de suspension de cumplimiento de la
pena, se aplica respecto a la libertad condicional, siendo instituciones distintas con
procedimientos independientes, pero que en ocasiones generan efectos similares.

“El art. 80.4, aunque sin precedente en el codigo anterior, presenta un indu-
dable paralelismo con el art. 60 del Reglamento Penitenciario (hoy art. 196),
con el que comparte un comin fundamento humanitario que, en este caso,
llega a justificar la anticipacion de la decision que se prevé en la normativa
penitenciaria para estos enfermos, evitando, desde su principio, su ingreso en
prision.”'”

Ademas, por otra parte, el art. 104.4 del Reglamento Penitenciario recoge la posi-
bilidad de clasificacion en tercer grado por causa humanitaria, “con independencia de
las variables intervinientes en el proceso de clasificacion”.

Como sefiala PERIS RIERA, “...ha sido la naturaleza de alguna de estas medidas
potestativas, no su existencia la que ha generado las mas acidas criticas de la doctri-
na” "° ya que la discrecionalidad del juez, en este caso, sera determinante tanto en
cuanto a la aplicacion de la suspension como respecto a las consideraciones sobre las
exigencias que deben concurrir, indeterminadas por el legislador. Por su parte, pese a
las lagunas o el silencio legal al respecto, del andlisis jurisprudencial se desprende la
escasa conflictividad que rodea a la suspension humanitaria pese a su singularidad.

' POZA CISNEROS, Maria; “Suspension, sustitucion... pag. 293.
' PERIS RIERA, Jaime; Comentarios al Codigo... pag. 1153.
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4.1.- FINALIDAD Y JUSTIFICACION.

La finalidad perseguida en este caso es cumplir con la prevencidon especial
mediante la reincorporacion del delincuente a la sociedad, evitando el contagio cri-
minoloégico y el cumplimiento inutil de una condena que no va a surtir los efectos pre-
tendidos de resocializacién, sino mas bien el efecto contrario; VIDAL CASTANON
se arriesga a concretar que se trata de “evitar la pena privativa de libertad a quien ya
no puede apercibirse del sentido de la pena”", apreciacion que quizas deberia refe-
rirse a la eficacia de la pena en lugar de a su sentido. “... si el sistema penal se foca-
liza en una excluyente finalidad sancionadora, sin prever otras respuestas, se con-
vierte «en fuente de marginacion e incluso en factor crimindégeno»”'?, por lo tanto, en
estos casos debera considerarse la prevalencia de criterios de indole humanitaria
sobre otros.

Estamos ante una modalidad suspensiva con justificacién claramente humanitaria
y moralista que ampara la suspension en caso de enfermedad muy grave con padeci-
mientos incurables sin, como veremos, la exigencia de los requisitos ordinarios para
la suspension. En este caso el legislador se aleja de la tendencia general de la regula-
cion Penal, no se basa en criterios objetivos ni en valores generales como los de orden
publico y seguridad, sino que en el fondo se deja llevar por la consideracion de cir-
cunstancias Unicamente personales del reo y por otorgarle un trato benevolente res-
pecto al tiempo que le reste de vida.

El principio de humanidad de las penas, pasa desapercibido hoy en dia en un sis-
tema penal como el nuestro, incardinado en un Estado social, democratico y de
Derecho, pero no debemos dejar de resaltar su especial trascendencia aqui, puesto que
se convierte en justificacion de la institucion suspensiva en su modalidad humanitaria.

A la hora de analizar este principio'®, debemos tomar como punto de partida los
articulos 10 y 15 de la Constitucion de los que se desprenden las ideas basicas que
sustentan el principio de humanizacion de las penas: el respeto de la integridad, la
dignidad y humanizacién en el trato del reo; los mismos se interpretan en el sentido
de la imposicion y cumplimiento de las penas, y no sélo en cuanto a la pena en si
misma. En este sentido, el Tribunal Constitucional considera que:

“la calificacion de una pena como inhumana o degradante depende de la
ejecucion de la pena y de las modalidades que ésta reviste, de forma que por
su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de una especial intensidad
(penas inhumanas) o provoquen una humillacion o sensacion de envilecimien-
to que alcancen un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar
aparejada la simple imposicioén de la condena.”"

Por otra parte, en ocasiones puede ocurrir que una pena no sea susceptible de cata-
logarse como inhumana o degradante pero el reo, por sus circunstancias y forma de

1 VIDAL CASTANON, Alberto; Los institutos de... cita pag. 52.

2 PERIS RIERA, Jaime; Comentarios al Cédigo... pag. 1092.

5 Entre otros: RODRIGUEZ RAMOS, Luis; Compendio... pags. 226-227. QUINTANAR DIEZ, Manuel;
Instituciones de... pags. 71-74.

4 FJ 4 de la STC 65/1986, de 22 de mayo.
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ser, si la entienda como tal; en este sentido, como posteriormente veremos, argumen-
tan algunos penados que tratan de buscar amparo en esta modalidad de suspension.
Unida al principio de humanidad de la pena, el juez atendera a la necesaria indivi-
dualizacién de la pena en atencion al caso y sujeto concreto, para imponerla y ejecu-
tarla de la manera mas adecuada.

La Doctrina'* hace una distincion al hablar de pena inhumana y degradante,

entendiendo la primera como aquella que es susceptible de causar graves sufrimien-
tos fisicos o psiquicos, y la segunda como causante de una grave humillacion o envi-
lecimiento. En estos términos podria llegar a ser encuadrable la pena privativa de
libertad que en situacion excepcional, como es la enfermedad muy grave, genere
estos efectos como consecuencia de su cumplimiento.

4.2.- EXIGENCIAS.

A continuacion, trato la regulacion especifica relativa a esta modalidad suspensi-
va que pese a ser breve plantea la inexigencia y la especial observancia de ciertos
aspectos que resultaban necesarios y relevantes en el régimen ordinario. Nuestro
punto de partida esta en el art. 80.4:

“4. Los Jueces y Tribunales sentenciadores podran otorgar la suspension de
cualquier pena impuesta sin sujecion a requisito alguno en el caso de
que el penado esté aquejado de una enfermedad muy grave con padeci-
mientos incurables, salvo que en el momento de la comision del delito
tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo.”

4.2.1.- Requisitos.

Bajo la justificacion de esta figura y en virtud de lo establecido en el precepto,
queda claro que los requisitos exigibles en los supuestos de suspension ordinaria que-
dan al margen en estos casos; asi, sefiala POZA CISNEROS que en cuanto a “la remi-
sion al art. 81, cuya aplicabilidad esta totalmente excluida en el caso del art. 80.4...”"¢

“Se trata de una prevision totalmente novedosa- no se apuntaba siquiera en
el Proyecto de 1994-, que quizé conceda a los jueces, o a un juez unico, una
excesiva discrecionalidad en la que desaparece la exigencia general de que el
beneficiario delinca por primera vez (articulo 81.1). Ahora basta con no haber
tenido en el momento de la comision del nuevo delito otra pena suspendida por
igual motivo....”""”

15 Referencia entre otros: DIEZ RIPOLLES, Jose Luis; Derecho Penal... pags. 553 y sig.

""® POZA CISNEROS, Maria; “Suspension, sustitucion... pag. 309.

""MANZANARES SAMANIEGO, Jose Luis; Suspension, sustitucion y ejecucion de las penas privativas de liber-
tad, Granada, 2008, pag. 26.

- 77 —



Natividad Osset Beltran

Por lo tanto, de conformidad con la breve formula realizada en el art. 80.4 CP los
requisitos exigibles en este caso seran los relativos a la inexistencia de suspension
anterior y el padecimiento de enfermedad muy grave.

* Como se desprende del apartado .4, de la exigencia de que no tuviera ya otra pena
suspendida podemos entender que se requiere la no reincidencia del sujeto, requi-
sito que como hemos visto el art. 14 de la Ley de 1908 ya establecia como condic-
tio sine qua non, que se mantiene en la actualidad, como una exigencia para la apli-
cacion del precepto incluso en estos casos.

* En cuanto al padecimiento de enfermedad muy grave con padecimientos incu-
rables, se justificard mediante informe médico. Es condicionante la consideracion
que el médico forense otorgue a la enfermedad y su pronostico, informe que el juez
tomara como sustento a la hora de considerar la presencia de enfermedad ampara-
da por el precepto del art. 80.4 CP; la valoracion médica a que me refiero versara
sobre el pronostico de la enfermedad, el peligro para la vida del sujeto y sus conse-
cuencias: padecimientos, afectacion a la capacidad y condiciones de vida.

4.2.2.- Consideraciones especiales.

En cuanto al resto de las exigencias realizadas en los articulos 80, 82, 83, 84, 85
del CP teniendo en cuenta que respecto a las mismas se hara una especial interpreta-
cion conforme al .4. No podemos estar a una interpretacion bajo la estricta literalidad,
como sefiala MAPELLI"*:

“Si nos dejaramos llevar por una interpretacion literal, nos encontrariamos
ante un auténtico indulto particular basado exclusivamente en razones huma-
nitarias que poco tiene que ver con la suspension. Se trata de evitar los pade-
cimientos de la pérdida de libertad a quien no puede disfrutar de ella por
encontrarse postrado en la cama”.

Discrecionalidad.

Como todos los supuestos recogidos en nuestro sistema, la suspension de la eje-
cucion de la pena por causa humanitaria es de aplicacion potestativa por parte del
juez, este aspecto se reitera en el precepto del .4 en los mismos términos que lo hace
el .1 del articulo: “Los Jueces y Tribunales sentenciadores podran...” Se estara a todo
lo expuesto en cuanto al régimen ordinario sobre discrecionalidad y motivacion de la
resolucion.

En cambio, respecto a la peligrosidad del sujeto, el supuesto contemplado lleva
consigo un sistema de suspension alejado de la “regulacion tradicional”, en el que:

"8 MAPELLI CAFFARENA, Borja; “1.6. Suspension extraordinaria de la ejecucion de la pena”, Las consecuen-
cias juridicas del delito, pags. 133-134.
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“..., subyace la idea de la escasa peligrosidad individualizable en quien
sufre una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, respecto del
que parece presumible — no olvidemos, cosa que algunos parecen hacer, que
seguimos estando ante una medida discrecional — la no peligrosidad aunque
so6lo fuera por la disminucién su potencial fisico.”'"

La principal caracteristica a la hora de tener en cuenta el supuesto de la peligrosi-
dad en estos casos, como parecen sefialar varios autores, sera que normalmente puede
interpretarse la ausencia o escasa peligrosidad del sujeto bajo la presuncion de su
“inofensividad” por encontrarse aquejado de una grave enfermedad. Recordemos que
se habla de peligrosidad entendida en cuanto a riesgo de “reincidencia” atendiendo a
las condiciones personales del reo, y que no es la misma concepcion que se usa res-
pecto a las medidas de seguridad.

Limites en su aplicacion.

Respecto a si s6lo cabe esta modalidad suspensiva respecto a penas privativas de
libertad, o podria ampliarse la aplicacion a otras a tenor de la literalidad del precepto
cuando dice: “cualquier pena impuesta”, la idea mas defendida, y que parece mas
adecuada conforme a la ubicacion de la institucion (en los términos expuestos en el
capitulo anterior) es que se habla de cualquier pena privativa de libertad; en estos tér-
minos MANZANARES incide del siguiente modo:

“Los comentaristas coinciden en que esa suspension «sin sujecion a requi-
sito alguno» no supone ampliar el ambito de aplicacion de este precepto espe-
cial a penas no privativas de libertad. Lo impedirian las rubricas del Capitulo
IIT — antes y después de la Ley Organica 15/2003 - y de su Seccién 2.2, referi-
das ambas a las penas de tal clase.”®

De otro modo la justificacion humanitaria de esta institucion perderia su sentido
respecto a penas de otra naturaleza o limitativas de derechos que no sean funda-
mentales, como es el caso de la libertad; no obstante, PERIS RIERA sefiala que
“cualquier pena es susceptible de suspension humanitaria, no s6lo las privativas de
libertad™"".

Cuestion aparte es que con “cualquier pena” se refiera a la duracion de la pena pri-
vativa de libertad impuesta, ya que al no exigirse los requisitos del art. 81, como
hemos visto, es totalmente 16gico que la duracién, de la pena a cumplir, no suponga
limite a la hora de considerar la concesion de la suspension respecto a penas de mas
de dos afios de duracion.

""" PERIS RIERA, Jaime; Comentarios al Cédigo... pag. 1107.
2 MANZANARES SAMANIEGO, Jose Luis; Suspension, sustitucion..., pag. 26.
2t PERIS RIERA, Jaime; Comentarios al Cédigo... pag. 1101.
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Temporalidad.

Los argumentos justificativos de la suspension humanitaria carecen de pretension
temporal en cuanto a su aplicacion y duracidn, se obvia la temporalidad establecida
en los casos de suspension ordinaria como consecuencia de la propia finalidad de este
caso excepcional; no se puede establecer una temporalidad a este tipo de suspension
puesto que para aplicarla se requiere un pronostico no favorable o negativo acerca de
una posible mejora de salud; si bien, como sefiala la jurisprudencia, no es exigencia
un pronodstico de muerte cercana, o similar...

Cuestiones procedimentales.

Se dejan en manos del juez todos los aspectos relativos a esta modalidad extraor-
dinaria de suspension: duracion de la pena a suspender, aplicacion, condiciones...
Pero en cuanto a las cuestiones procedimentales, se estara a lo establecido en el régi-
men ordinario.

En concreto, la consideracion de las causas de revocacion, también aqui, nos lleva
a la deduccion de la exigencia de no reincidencia que mas arriba he referido. En pala-
bras de MAPELLI:

“La suspension «sin sujecion a requisito alguno» excluye los condiciona-
mientos del articulo 81, pero dificilmente cabra prescindir de la revocacion por
nuevo delito o por inobservancia de las reglas de conducta impuestas en su
caso, segun previene el articulo 83. De no entenderlo asi, se estaria ante un
indulto incondicionado.”*

Respecto a la doble discrecionalidad que implica esta modalidad suspensiva, el
hecho de que se trate de una medida adoptable a discrecionalidad del Juez, y cuyos
criterios también son determinables potestativamente, hace que en ocasiones a casos
similares les sea o no aplicada. Se me plantea la cuestion acerca de que unos criterios
tan amplios y dependientes de la voluntad del 6rgano competente podrian ser discri-
minatorios para algunos condenados, pudiendo producirse desigualdades en la apli-
cacioén que generan una duda en cuanto a una posible vulneracion de la Seguridad
Juridica, alin siendo el argumento principal las razones humanitarias de fondo, res-
pecto a la suspension de cumplimiento de la pena privativa de libertad por causa
humanitaria.

2 MAPELLI CAFFARENA, Borja; Las consecuencias..., pags. 133-134.
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4.3.- ENFERMEDAD MUY GRAVE CON PADECIMIENTOS INCURABLES.

Para establecer una delimitacion de los supuestos susceptibles de ser amparados
bajo la calificacion “enfermedad muy grave con padecimientos incurables” que hace
el art. 80.4 CP tomaré en cuenta las alusiones recogidas en relacion a este y otros arti-
culos en el Codigo Penal y los criterios amparados por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo.

La determinacion de qué supuestos se consideran amparados por el precepto
corresponde, segun el mismo, a los tribunales ordinarios siendo algunos casos recu-
rridos y llevados ante los altos tribunales alegando, mayoritariamente, vulneracion de
derechos fundamentales: en alusiones al derecho a la vida e integridad, o por vulne-
racion de la tutela judicial efectiva: en relacion con el procedimiento y las resolucio-
nes. Como comentaba al principio del capitulo, se trata de un supuesto que no plantea
una gran conflictividad judicial, pero su discrecionalidad e indeterminacion legislati-
va a lo largo de los cambios y modificaciones penales lo dotan de un especial interés.

En el Codigo penal se hace alusiones al padecimiento de enfermedad en los térmi-
nos “grave enfermedad” y “enfermedad muy grave con padecimientos incurables” en
varios de sus preceptos, pero no existen definiciones concretas al respecto, por lo tanto
no hay criterios especificos establecidos legalmente y debemos remitirnos a las reso-
luciones judiciales sobre el asunto'”. Ya en el articulado relativo a la eutanasia (art.
143.4 CP'™) aparecen alusiones, y concretamente en la figura de la libertad condicio-
nal'*, donde se hace referencia en los mismos términos descritos en el art. 80.4 CP.

En este caso (el de la eutanasia) se requiere, ademas, el requisito relativo a la
enfermedad se desdobla en dos, que “la victima sufriera una enfermedad grave que
conduciria necesariamente a su muerte” o “que produjere graves padecimientos per-
manentes y dificiles de soportar”. En cuanto al primer supuesto la doctrina considera
que ha de tratarse de casos en los que no cabe curaciéon y que en un plazo relativa-
mente determinable se produciria la muerte del enfermo, en cuanto al segundo, enten-
deremos que puede abarcar padecimientos fisicos y psiquicos, pero el articulo no deja
claro cuales o en que términos concretos se consideran “dificiles de soportar”, el
unico requisito legal es que los mismos sean permanentes, es decir, incurables, aun-
que sin duda debe darse entrada a los intermitentes, ya que no es necesario que el
dolor sea continuado, es decir, no esporadico, por ello entiende la doctrina que los
padecimientos psiquicos estarian incluidos en el articulo 143.4; idea que entiendo
debe hacerse extensiva a la suspension humanitaria. Por otra parte, en estos casos se

3 TELLEZ AGUILERA, Abel; “Suspension y sustitucion de la pena privativa de libertad”, La ley penal: revista
de derecho penal, procesal y penitenciario, N°. 21, 2005, pags. 52-60.

2 Codigo Penal, LIBRO II: Delitos y sus penas, TITULO PRIMERO: Del homicidio y sus formas; Articulo 143.4
CP.

“El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peticion expre-
sa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una enfermedad grave que conduciria necesaria-
mente a su muerte, o que produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, serd castigado con la
pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los niimeros 2 y 3 de este articulo.”

2 Articulo 92 CP al que mas adelante dedico un pequefio subapartado.
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tendra en cuenta el criterio subjetivo relativo a la concepcion que tiene el enfermo res-
pecto a su enfermedad y sufrimiento, pero en el caso de la suspension todo queda
supeditado al reconocimiento médico y su contenido.

Desde que en 1995 se introdujese la modalidad de suspension humanitaria, el
legislador no ha considerado necesario realizar una aclaracion del concepto en nin-
guna de las reformas penales habidas hasta la fecha, limitandose en los art. 80.4 y 92
a emplear la misma férmula sin mas profundizacion. Sin embargo, entre las normas
de rango inferior y pronunciamientos de instituciones como la Fiscalia General y la
Direccion General de instituciones Penitenciarias, es interesante tener en cuenta algu-
nas que recogen enfermedades y circunstancias concretas, que nos acercan a las con-
sideraciones tenidas en cuenta en la practica:

¢ Instruccion 3/2006 de DGIIPP, de 23 de enero, sobre atencion penitenciaria a inter-
nos en tratamiento médico de especial penosidad, considerandose entre ellos los
relativos a “quimioterapia antitumoral, personas con trasplante reciente, rehabilita-
cion en parapléjicos, u otros”.

¢ Instrucciéon DGIP 14/2005. Entre los protocolos de control del suicidio aparecen
formularios que incluyen control de conductas, situacion procesal y personal; se
alude a situaciones que favorecen la aparicion (e incluso permanencia) de ideas sui-
cidas en el recluso a intervenir, entre ellas el padecer enfermedades.

LA qué pretendo llegar con ésto? Si bien puede darse el caso de que se trate de una
enfermedad muy grave con padecimientos incurables susceptible de generar suspen-
sion de la condena (o el acceso a libertad condicional por la misma causa), y siéndo-
lo no dar lugar a la aplicacion de tales figuras, puesto que su aplicacion queda a total
discrecion judicial, o se considere que la enfermedad no es encuadrable en esta tipo-
logia. Podria ocurrir que como consecuencia exista alto riesgo de suicidio al no afron-
tarla, e incluso una depresion no diagnosticada que se muestre a través de conductas
suicidas; asi, podria darse el caso de estar ante una depresion susceptible de ser con-
siderada enfermedad muy grave con padecimientos incurables, en los términos que
apuntan algunas de las Sentencias a las que me referiré a continuacion.

e Circular 01 /2000 de DGIIPP, de 11 de enero, sobre Criterios para emision de infor-
me médico para estudio de posible aplicacion de los articulos 104.4 y 196.2 del
Reglamento Penitenciario, en la que se establecen unas pautas generales a tener en
cuenta a la hora de considerar la enfermedad en los términos que requiere el
Codigo, para luego valorar el nivel o grado de padecimiento.

“Se considerara que un interno padece una enfermedad muy grave cuando
cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Riesgo de muerte estimado superior al 10% en el plazo de un afio a
pesar del tratamiento.

2. Riesgo de muerte estimado superior al 50% en el plazo de 5 afios a
pesar del tratamiento.

3. Indice de Karnofsky menor o igual al 50%.
4. Infeccion por VIH en estadio A3, B3 o C.
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5. Trastorno psicético cronico con actividad sintomatica a pesar de haber
seguido tratamiento durante mas de seis meses, o con deterioro inte-
lectual.”

A la hora de determinar el padecimiento de enfermedad grave no suele haber pro-
blemas en la practica, pero la complicacion surge en cuanto a la determinacion de la
especial gravedad de la misma. Para establecer en el informe médico que se trata de
“enfermedad muy grave”, la Circular centra la atencion en la apreciacion del riesgo
de muerte y la calidad de vida del enfermo; para ello, se estard a los valores resul-
tantes de la medicion a través de distintas escalas relativas al riesgo de muerte de per-
sonas en tratamiento, los niveles de actividad y calidad de vida del paciente oncolo-
gico o neurologico segun la escala funcional del indice de Karnofsky' (IK), estadios
avanzados de la enfermedad de SIDA y enfermedades psiquiatricas sin progresion en
su tratamiento o “deterioro intelectual”. Todas estas escalas suponen cierta objetivi-
dad al dar lugar a una valoracion cuantificable susceptible de escalafonar la gravedad
de la enfermedad, pero siempre debe estarse al caso concreto, y analizar todas las cir-
cunstancias, ya que en muchas ocasiones pueden concurrir varias enfermedades de
distinta gravedad y pronostico.

* La Circular Instruccion 3/99 de DGIIPP, de 15 de febrero, sobre estadistica mensual
que se remitird a la Subdireccion General de Sanidad Penitenciaria establece siste-
mas de control sanitarios que se reflejan en los items estadisticos susceptibles de
registro, entre ellos varios aluden al VIH y la Tuberculosis. De esta manera, las ins-
tituciones llevan un control periddico de enfermedades frecuentes en el entorno car-
celario, que en un principio no tienen porqué afectar gravemente al sujeto; aunque
todo ello dependera del estadio o fase de la enfermedad y las condiciones de asis-
tencia sanitaria.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, recogen en su fundamentacion las consideraciones realizadas por los tribu-
nales ordinarios dando lugar a una delimitacion de criterios en cuanto a la apreciacion
de la existencia de enfermedad que ampare este tipo de suspension, que a continua-
cion expongo en relacion a sentencias sobre suspension y libertad condicional, todas
relativas a “enfermedad muy grave con padecimientos incurables”.

— STC 48/1996, de 25 de marzo. Por la que se entiende lesion a los derechos a
la vida y a la integridad fisica por derivar del ingreso en prisién un “riesgo cierto
para su vida e integridad fisica”, siendo ello suficiente para entender vulnerado este
derecho.

El caso trata sobre enfermedad coronaria en relacion con el encierro carcelario y
sus consecuencias, argumentando que éste provoca una angustia en el sujeto que
podria desembocar la agravacion de la enfermedad. El TC destaca que el enfermo
puede aliviar su dolencia sometiéndose a intervencion quirdrgica y en consecuencia,
por tener solucion o posibilidad de mejoria la enfermedad y su padecimiento, consi-

" El indice de Karnofsky menor o igual al 50% implica un elevado riesgo de muerte durante los 6 meses siguientes.

- 83 -



Natividad Osset Beltran

dera que el caso no debe ser considerado susceptible de adelanto de la libertad con-
dicional. A la vista de la exposicion del FJ 3 sobre la enfermedad con el afiadido de
la consideracion del efecto pernicioso que supone la prisionizacion parece que si se
consideraria calificable como “enfermedad muy grave con padecimientos incura-
bles”, pero el hecho de que el afectado pueda tomar medidas para paliar sus efectos
provoca que el 6rgano judicial se decante por no aplicarle ningun favor. Asi, la enfer-
medad debe de ser de tal naturaleza que “en su evolucion incida desfavorablemente
la estancia en la carcel con empeoramiento de la salud del paciente, acortando asi la
duracidén de su vida, aun cuando no exista riesgo inminente de su pérdida”.

Respecto a este procedimiento, una vez en libertad el penado, se vuelve a resolver
por parte del Tribunal Constitucional como respuesta ante la insistente invocacion de
lesién a los derechos fundamentales a la vida y la integridad fisica, resultando curio-
sas las matizaciones que se recogen referidas a informes sobre la enfermedad alega-
da por el penado:

¢ AUTO 350/1996, de 9 de diciembre, parrafo 2 del FJ1, donde se reitera la trascen-
dencia de la incidencia de la estancia en la carcel cuando empeore los efectos de la
enfermedad.

* AUTO 381/1996, de 18 de diciembre, FJ 2 “no se ha producido -por razon de la
enfermedad- una disminucion fisico-bioldgica que merme el nivel de peligrosidad”.

— STS 594/1997, de 28 de abril. Relativa a grave depresion sufrida como con-
secuencia de infeccion por VIH. El FJ 3 centra su atencion en dos ideas que giran
entorno al SIDA y la depresion. Respecto al SIDA sefiala que “es una enfermedad que
carece de relevancia en cuanto, en principio, no afecta a las facultades intelectuales”
del enfermo; lo realmente importante para considerarlo “enfermedad muy grave”
seria la determinacion del grado y padecimientos en el sujeto pero, en el caso, la
enfermedad atn no se ha manifestado en sintomas que deterioren las condiciones de
vida del enfermo. Tanto la defensa como el 6rgano juzgador centran la atencion en la
depresion alegada. En relacion a la depresion, punto de mayor interés, se incide en la
necesaria diferenciacion entre la enfermedad consistente en una depresion mayor, se
emplea el término “fuerte depresion” de indubitada gravedad, y el encontrarse sumi-
do en un estado animico de caracter depresivo, que no implica una especial trascen-
dencia ni requiere intervencion médica. En este caso, no puede apreciarse la existen-
cia de tal enfermedad y, por lo tanto, no cabe la suspension por causa humanitaria.
Cabe sefialar que la depresion mayor se ubica entre las enfermedades psiquiatricas de
mayor gravedad debido a los efectos en la salud del enfermo, puede generar un empe-
oramiento fisico y no sélo psiquico; ademas, requiere un tratamiento médico y sus
consecuencias pueden ser devastadoras, conduciendo incluso a la muerte.

La sentencia presenta la dualidad que he referido en varias ocasiones ya que reco-
ge, ademas de la solicitud del beneficio de la suspension de la condena, si llegase a
iniciarse el cumplimiento, la aplicacion de los preceptos de los art. 92 y 87 del CP.
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— STC 25/2000, de 31 de enero. Se trata de una sentencia de gran interés ya que
recoge la idea de que al no apreciarse existencia de “enfermedad muy grave” que jus-
tifique la suspension de causa humanitaria, habra que atenerse a la suspension de
caracter general; en consecuencia, como hemos visto, se exigirian unos requisitos y
limites en cuanto a la duracion de la pena a sustituir y, por lo tanto, las penas de dura-
cion superior a dos afios de privacion de libertad quedan “excluidas”.

En instancia anterior se ha denegado la consideracion requerida de “enfermedad
muy grave con padecimientos incurables” a la enfermedad consistente en diabetes e
insuficiencia venosa; al recurrir ante el TC no se incide en alegar padecer enferme-
dad grave, sino que se habla de estrés y angustia, derivados de la privacion de liber-
tad, en los siguientes términos que ya se planteaba en STC 48/96. Al respecto resalto
la aclaracion del Tribunal en el FJ 5:

“... de los informes aportados no parece desprenderse circunstancia alguna
que pueda hacer merecedor al penado de la inejecucion que insta, pues el estrés
y la angustia que puede provocar el régimen de prision forma parte del carac-
ter aflictivo que infunde toda pena, y todo ello sin perjuicio de que, una vez
ingresado en el 6rgano penitenciario, y atendiendo a su estado de salud, pue-
dan aplicarle alguno de los beneficios de dicho orden.»”

En esta linea y de conformidad con los argumentos expuestos al inicio del capitu-
lo, el estrés, angustia y afliccion derivados de la privacion de libertad son inherentes
a las penas de este tipo, y consecuencia normal de su cumplimiento; por lo tanto, en
términos generales no caben consideraciones de especial gravedad, sufrimiento o
inhumanidad por su mera aplicacion.

— STC 5/2002, de 14 de enero. Sobre la consideracion de enfermedad muy grave
por infeccion de VIH; en la sentencia se argumenta en cuanto a la determinacion de
la “enfermedad muy grave” y los supuestos susceptibles de encuadrarse en la califi-
cacion de “padecimientos incurables”.

En el antecedentes 2.c) se recoge el pronunciamiento del Fiscal puntualizando la
trascendencia del pronunciamiento médico en cuanto al estadio, fase y efectos que se
estén dando como consecuencia de padecer SIDA:

“Pese al informe del Médico Forense excesivamente general en cuanto a
que no determina el estadio o categoria clinica de la enfermedad SIDA pade-
cida por el condenado, consta en el presente rollo informe del Complejo
Hospitalario Universitario de Santiago de Compostela donde se clasifica su
enfermedad como A-3, estado que debe entenderse, segin el Plan Nacional
sobre SIDA del Ministerio de Sanidad y Consumo, que se dan alguna o algu-
nas de las condiciones siguientes:

Infeccion por VIH asintomatica.

Linfadenopatia generalizada persistente.
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Infeccion aguda por VIH (primaria) con enfermedad acompafiante o histo-
ria de infeccion aguda por VIH.

Por tanto no se esta en una situacion extrema que pueda aconsejar la aplica-
cion del nam. 4 del articulo 80 CP y menos cuando del informe mencionado
se deduce que el tratamiento seguido por el condenado sufre retrasos al faltar
a citas el 12 de agosto de 1997 y el 22 de octubre de 1997, y entendemos que
en prision existen los medios adecuados para tratar suficientemente su enfer-
medad.»”

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en el parrafo 3 de su FJ 3, considera acer-
tada la consideracion que realizo el Fiscal sin afladir ninguna critica:

“En el supuesto que nos ocupa, el informe del Ministerio Fiscal de 30 de
octubre de 1998, emitido con motivo de la interposicion del recurso de stpli-
ca contra el Auto de 12 de marzo de 1998, y cuyo contenido recogemos en el
antecedente 2 c¢), expone de manera ampliamente motivada y con s6lidos razo-
namientos, fundados en los informes obrantes en las actuaciones, tomando en
cuenta la clasificacion otorgada a la enfermedad del penado, que éste no se
encuentra en la situacion descrita en el articulo 80.4 del Codigo Penal, esto es,
que no se encuentra aquejado de una enfermedad muy grave con padecimien-
tos incurables. Y como sefialdbamos mas arriba, el recurrente ni siquiera ha
intentado desvirtuar directamente la correccion de tales afirmaciones.

Supuesto, por tanto, que el contenido del citado informe del Ministerio Fiscal
serviria para fundamentar, en términos constitucionalmente correctos, una
decision judicial denegatoria del beneficio previsto en el articulo 80.4 del
Cdédigo Penal...”

En términos ya empleados en otras resoluciones, el Tribunal incide en la idea de
que no se puede considerar de manera generalizada que el encierro para cumplimien-
to de condena privativa de libertad implique un “especial sufrimiento” para el pena-
do, puesto que de hacerlo en ese se sentido se llegaria al absurdo de que todo penado
a prision seria susceptible de solicitar, con posible resolucion favorable, la concesion
de suspension de ejecucion de la condena por causa humanitaria.

“En particular, no cabe descartar que el especial sufrimiento fisico o moral
que para una persona pueda tener la adopcion de una medida por los poderes
publicos, como puede ser el ingreso o el mantenimiento en prision, teniendo
en cuenta todas las circunstancias concurrentes, tanto respecto de ella misma
como de su entorno, determine que aquella medida pueda constituir una pena
0 un trato inhumano o degradante, o suponer una lesion del derecho funda-
mental a la integridad fisica y moral.” (parrafo 6, FJ 4)

De manera resumida, el parrafo 7 del FJ 4 recoge los puntos mas relevantes arri-
ba expuestos y comentados:

“Pues bien, sobre estas bases, el 6rgano judicial, por remision al contenido
del dictamen del Ministerio Fiscal, no s6lo entiende que la enfermedad del
penado no reviste caracteres que permitan considerar que el ingreso en prision
vaya a suponer una pena o un trato inhumano o degradante o un riesgo signi-
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ficativo para su vida o integridad, atendiendo a las circunstancias presentes en
el centro penitenciario, sino que, ademads, afirma que en éste existen los medios
adecuados para tratar suficientemente su enfermedad, lo que no es discutido
directamente por el recurrente en su demanda de amparo, de manera que se
expone judicialmente una concreta fundamentacion, plenamente razonable, en
torno a la inexistencia de riesgo grave y cierto para la vida e integridad, tanto
fisica como moral, del recurrente, identificando adecuadamente el contenido
de los correspondientes derechos fundamentales.”

En atencion a los criterios sefialados principalmente en el &mbito de Instituciones
Penitenciarias y respecto a los criterios de los tribunales ordinarios amparados por el
Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, se exige que se trate de “enfermedad
muy grave con padecimientos incurables” pero no es requisito que se trate de una
enfermedad en fase terminal, siendo ademas considerados los tratamientos que aca-
rreen un padecimiento al enfermo; se tendran en cuenta la enfermedad en si misma,
sus efectos y el estado de salud mental y psicoldgica del enfermo, que en ocasiones
difiere considerablemente de unos casos a otros como consecuencia de la manera de
afrontar el padecimiento mismo de la enfermedad.

En concreto, respecto al SIDA y el VIH, serd de especial importancia tener en
cuenta si la enfermedad se encuentra activa, el momento y la evolucion de la misma;
en este aspecto centra su atencion POZA CISNEROS en el parrafo dedicado a la sus-
pension humanitaria en su articulo:

“Teniendo en cuenta, tanto el texto del art. 80.4, como la doctrina del
Tribunal Constitucional expuesta, puede concluirse, en relacion con los pena-
dos seropositivos, que, en principio, s6lo quedaran comprendidos en él los
enfermos de SIDA (concepto distinto del de seropositivo), con arreglo a los
criterios mixtos, analiticos y clinicos (categorias A3 y B3 y categoria C de la
clasificacion del CDC de 1993) y atendiendo, ademads, a la valoracién concre-
ta del individuo que estudie la posible influencia del medio carcelario sobre la
evolucion de la enfermedad. Debe tenerse en cuenta que hay enfermedades,
como la candidiasis esofagica que es definitoria de SIDA pero que, sin embar-
g0, ni es grave ni incurable. muchas enfermedades oportunistas son suscepti-
bles de tratamiento y, producido éste, el sujeto puede volver a un estado de
salud aceptable.”"

4.4.- OTRAS FIGURAS DEL CODIGO PENAL.

Como ya he mencionado, el Codigo Penal recoge otros supuestos relacionados
con el padecimiento de una enfermedad y la suspension de la condena.

27 POZA CISNEROS, Maria; “Suspension, sustitucion... pag. 296.
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“Las enfermedades sobrevenidas de los condenados son objetos de aten-
cién por el legislador en otras dos ocasiones. La primera, en el art. 60 CP cuan-
do se trata de enfermedades mentales posteriores a la sentencia firme que, al
impedir al condenado comprender el sentido de la pena, dan lugar a la suspen-
sion de la ejecucion. La segunda, en relacion con la libertad condicional pre-
vista en el art. 92 CP para condenados enfermos. La similitud entre estos tres
supuestos hace dificil de explicar por qué razon tratandose de la libertad con-
dicional se exige ademas de la enfermedad grave e incurable otros requisitos
como la buena conducta o la clasificacion en tercer grado, mientras que en esta
ocasion el legislador muestra una generosidad ilimitada.”'*

4.4.1.- Suspension por trastorno mental grave sobrevenido.

El articulo 60 CP plantea la suspension de la pena acompafiada, en ocasiones, de
la sustitucion de la pena privativa de libertad por la aplicaciéon de medida de seguri-
dad privativa de libertad, todo ello en base a un “trastorno mental grave que le impi-
da conocer el sentido de la pena”. La suspension de la pena supondra, en estos casos,
que el sujeto sufra una enfermedad mental caso que por lo general como consecuen-
cia de la dificultad de continuidad en el tratamiento con el anadido de la prisioniza-
cion, hacen que el supuesto sea especialmente complicado en su ejecucion.

Ya en torno a los afios 90'® en relacion al internamiento en centro psiquiatrico
penitenciario, se establecia el control de los internos, con el envio de una relacion y
seguimiento cada 6 meses a la Fiscalia General del Estado, “con el fin de evitar la
permanencia en esos establecimientos, de personas que pudieran reintegrarse a la
sociedad”.

En este caso la competencia a la hora de aplicar y realizar el seguimiento de la
medida es del Juez de Vigilancia Penitenciaria'’, que debido a la motivacion que la
ampara aplicara la suspension y junto a ella asistencia médica por enfermedad psi-
quiatrica; ademads de si procediere la aplicacion de medidas de seguridad. La suspen-
sion en este caso se prolongara durante el tiempo que dure la enfermedad, siendo de
caracter temporal, volviéndose al cumplimiento normal de la pena una vez remitida
la enfermedad, o procediéndose a la remision de la pena si correspondiese.

La argumentacion de esta figura se basa en la aparicion, durante el cumplimiento
de la condena, de una enfermedad mental grave que provoca falta de entendimiento
de la condena™'. Pero es importante tener en cuenta que no todas las enfermedades
psiquidtricas afectan al entendimiento de la condena, algunas incluso provocan epi-

' MAPELLI CAFFARENA, Borja; Las consecuencias... pag. 134.

' Instruccion FG 6/87.

%% Consulta FG 5/1999, de 16 de diciembre, sobre problemas que plantea el internamiento de quienes tienen sus-
pendida la ejecucion de una pena privativa de libertad por trastorno mental grave sobrevenido a la sentencia firme.

M TELLEZ AGUILERA, Abel, “Las alternativas... pags. 15 y sig.
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sodios y como consecuencia no todo el tiempo afectan el enfermo, ello no significa
que no se requiera una especial atencion o que impliquen un mayor peligro.

En ocasiones puede verse una interdependencia con relacion a algunos casos que
podrian ser amparados bajo lo dispuesto en el art. 87 CP sobre suspension para dro-
godependientes. En algunos supuestos el sujeto drogodependiente ha delinquido sin
existir relacion entre su adiccion y el hecho encausado, pero éste requiere un trata-
miento y asistencia psicologica, otras veces puede ocurrir que el sujeto devenga dro-
godependiente una vez cumpliendo condena y esto desencadene en una enfermedad
que impida la comprension de la condena. Una vez mas se deja en manos de la dis-
crecionalidad del juez la aplicacion.

4.4.2.- Libertad condicional.

Como ocurre con la suspension de la condena, la libertad condicional tiene ante-
cedentes claros y remotos en nuestro ordenamiento juridico; encontramos en antece-
dente mas remoto en la Ley de Libertad Condicional de 1914, posteriormente su regu-
lacion se incluye en el Codigo Penal, encontrandose en la actualidad en el Capitulo
relativo a la ejecucion de las penas, articulos 90 a 93. Ademas, se debe atender a los
art. 24 y siguientes, 104.4 y 196.2 del Reglamento Penitenciario.

Nos encontramos en un momento procesal muy distinto al de los casos de sus-
pension, para su solicitud y concesion; el reo se encuentra cumpliendo el ultimo
periodo de la condena en centro penitenciario, concretamente el tercer grado y con
posibilidad de acceso al cuarto grado, correspondiente a la libertad condicional, por
lo tanto se tratara en términos generales de penas menos graves y graves. No se trata
de una potestad jurisdiccional, sino de la ltima fase de tratamiento penitenciario, y
el 6rgano competente para resolver la libertad condicional es el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria.

Los requisitos ordinarios para acceder a la libertad condicional, establecidos en
reforma penal de 2003, son basicamente tres:

a) Que se encuentren en el tercer grado de tratamiento penitenciario.

b) Que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta.'

¢) Que hayan observado buena conducta y exista respecto de los sentenciados un
prondstico individualizado y favorable de reinsercion social, emitido en el
informe final previsto en el articulo 67 de la Ley Organica General
Penitenciaria.

12 Respecto al computo de cumplimiento de la condena: Instruccion 1/1995 DGIIPP, de 21 de febrero, sobre actua-
lizacion de la Instruccion 19/96, relativa a las oficinas de régimen, cumplimiento de condenas y régimen disciplinario.
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La reforma penal de la LO 15/2003 incluye la especificacion que ya recoge el art.
80.4CP, para aplicarla en este caso en cuanto a la libertad condicional. Pasamos direc-
tamente al supuesto que nos interesa recogido en el art. 92 CP, que afecta por una
parte a personas de avanzada edad y por otra a enfermos graves; asi, la libertad con-
dicional para “enfermos muy graves con padecimientos incurables” se reduce a una
aclaracion en el parrafo segundo del art.92.1 CP. Como en el caso de la suspension
humanitaria, el médico forense realizara un informe referente a la enfermedad y sus
consecuencias en el enfermo. Para la concesion de la libertad condicional por este
motivo se valoraran elementos objetivos y subjetivos, siendo el elemento objetivo
sufrir enfermedad muy grave o padecimiento incurable, y elemento subjetivo el rela-
tivo a la previsibilidad de comportamiento futuro del penado; de este modo no basta-
ra la enfermedad para el acceso a la libertad condicional.

En este caso, el juez tendrd en cuenta las exigencias y requisitos ordinarios, de
manera que en el caso de solicitar acceso a la libertad condicional motivada en causa
humanitaria, el penado estara sometido a unas condiciones que en el caso de la sus-
pension eran pasadas por alto en base a la justificacion humanitaria; parece que el
legislador no ha tenido en cuenta que, estableciendo supuestos paralelos tanto en ter-
minologia como en efectos y justificacion, en un caso libera por completo al penado
del cumplimiento de unos requisitos y en el otro no lo hace. Los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria se han pronunciado en relacion a esta incongruencia norma-
tiva apoyando el argumento de la innecesaria y carente de sentido exigencia de unos
requisitos de régimen ordinario respecto a un supuesto amparado bajo justificacion de
indole humanitaria y de dignidad personal.

Por su parte, la Audiencia Nacional hace pronunciamiento en el FJ 4.1 del Auto
359/2012 de 19 de septiembre sefialando, respecto al principio de humanidad recogi-
do en el art. 92 CP, que:

“tiene caracter incondicionado, no pudiendo depender de la gravedad de la
gravedad de las conductas sancionadas, ni de la entidad de los dafios causados
por el delito, ni de los fines que se persiguen con la imposicion de la pena (con-
firmacién de la ley, intimidacion de posibles delincuentes, resocializacion e
intimidacion del condenado).”

* Respecto al requisito relativo a encontrarse en tercer grado para solicitar la libertad
condicional, carece de sentido en los supuestos del art. 92 CP bajo el mismo argu-
mento: la justificaciéon humanitaria que ampara su aplicacion.'*

“... la excepcionalidad de la libertad condicional por causa de enfermedad
grave con padecimientos incurables o por avanzada edad tiene un tratamiento
sustantivo especifico, que se encuentra en el articulo 92 CP, recientemente
modificado por LO 15/2003, de 25 de noviembre, justificandose el régimen
excepcional frente al criterio general de concesion de la libertad condicional en
que aqui no se trata de preparar al interno para la futura vida en libertad sino

13 Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos aprobados por los jueces de vigilancia penitenciaria en sus XVI
reuniones celebradas entre 1981 y 2007, pag. 57.
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en asegurarse de que pasa fuera del establecimiento penitenciario sus tltimos
momentos.”

* En cuanto al periodo de prueba', carece de sentido en estos casos puesto que esta

orientado a la observancia de la conducta futura y en aras de la resocializacion del
sujeto, por lo tanto, “pueden realizarse tales propuestas con independencia del tiem-
po de condena extinguido™'.

* Respecto al tercer requisito, el juez “valorara junto a las circunstancias personales
la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto” y se requerira el
cumplimiento del tercer requisito del régimen ordinario, puesto que se exige el pro-
noéstico final incluso en casos en que peligre gravemente la vida del sujeto. Respecto
a este ultimo punto se pronuncian de manera mayoritaria los JVP'*, solicitando al
Gobierno que elimine esa exigencia del requisito por carecer de sentido cuando la
justificacion del art. 92 atiende a causa humanitaria como en el caso de la suspen-
sion extraordinaria del art. 80.4 CP:

“Si la finalidad de la llamada impropiamente libertad condicional para
enfermos incurables es de caracter humanitario y pretende sencillamente
que el interno no fallezca en el establecimiento, y no constituye por ello
un periodo de prueba para la vida futura como es el caso de la libertad
condicional en general, no tiene sentido exigirle un prondstico favorable
de reinsercion social, que es un requisito propio de la libertad condicional
general pero que no tiene aplicacion préctica en esta liberacion humanita-
ria. Se sigue propugnando lo indicado en este acuerdo o criterio (que era
de 1994), porque la posterior reforma del articulo 92 del CP por LO
15/2003, de 25 de noviembre, no ha suprimido el informe de prondstico
final, ni siquiera en los supuestos en los que el peligro para la vida del
interno fuera patente, a causa de su enfermedad o de su avanzada edad, no
obstante haber establecido un régimen especial en el apartado 3 para la
concesion de la libertad condicional en tales supuestos. Procede, por ello,
insistir en el acuerdo adoptado en enero de 2003, fundamentado en el
“principio humanista”, ante el cual en ocasiones los principios de igual-
dad y de legalidad tienen que ceder (segun interpretacion usual —pero dis-
cutible- de los Jueces de Vigilancia).”

En los casos de libertad condicional, incluyendo los supuestos del art. 92 CP en
relacion a los enfermos, se realiza un seguimiento durante el cumplimiento mediante

13 Consulta FG numero 4/1990, de 5 de noviembre, Libertad condicional: sobre si el requisito de haber cumplido
las tres cuartas partes de la condena es aplicable a los penados afectos de enfermedad grave. Criterios de actuacion, con-
clusiones y acuerdos aprobados por los jueces de vigilancia penitenciaria en sus XVI reuniones celebradas entre 1981
y 2007, pag. 28.

' Instruccion 2/2005 de DGIIPP, de 15 de marzo, de Modificacion sobre las Indicaciones de la 1.2/2004, para la
adecuacion del procedimiento de actuacion de las Juntas de Tratamiento a las modificaciones normativas introducidas
por la Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas.

¢ BUENO ARUS, Francisco; Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos aprobados por los Jueces De
Vigilancia Penitenciaria..., pag. 43.
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adscripcion a un Centro Penitenciario o Centro de Insercion Social y se establece el
preceptivo plan individual y plan de seguimiento, todo ello regulado conforme a la
Ley General Penitenciaria, el Reglamento Penitenciario y entre otras la Instruccion
8/2009 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias; pero, llama la aten-
cion que como ocurre respecto a la suspension no se hace referencia alguna al trata-
miento y seguimiento médico que sea necesario en estos casos, quedando en el aire
(o en manos del propio enfermo) la atencién que debiera prestarse por parte de las
administraciones publicas, ya que como hemos visto, era requisito imprescindible
para acogerse a estos supuestos que un médico forense estableciese los términos de
la enfermedad y sus alcances, que necesariamente (para encuadrarse en el caso) indi-
carian un prondstico grave y negativo.

4.5.- TENDENCIAS ACTUALES: NUEVA REFORMA DEL CODIGO PENAL.

En los ultimos meses se esta tramitando una reforma'’ por medio del Proyecto de

Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal. “BOCG. Congreso de los Diputados”, serie A, numero 66-1, de 4
de octubre de 2013. (Numero de expediente 121/000065). Esta reforma trata de pro-
mover y favorecer la resocializacion en los términos establecidos constitucionalmen-
te y afectard, entre otros puntos, las disposiciones relativas a suspension de la pena 'y
libertad condicional.

Basicamente, en la practica, se estaba produciendo en muchos casos una dualidad
procedimental en relacion a los casos extraordinarios amparados por los art. 80.4 y 92
del Cédigo Penal. Se trata de casos, como he expuesto, en los que la “enfermedad
muy grave con padecimientos incurables” concede la suspension sin atender a requi-
sitos, o adelanta el acceso a la libertad condicional, en este caso con el cumplimien-
to de los requisitos.

Con la nueva reforma penal se pretende la creacion de un hibrido entre las figuras
de libertad condicional, encuadrable hasta ahora entre las fases de progresion de cum-
plimiento de las condenas, y la suspension que viene aplicandose a las condenas de
corta duracion, puesto que se establecen unos limites de duracién de las penas para
aplicar la suspension de la ejecucion de éstas.

“La libertad condicional pasa a ser regulada como una suspension de la pena, de
tal modo que si, una vez en libertad, el penado vuelve a delinquir, podra ser devuel-
to a la carcel para que siga cumpliendo condena desde el momento en que quedo en

%7 Ministerio de Justicia, Proyecto De Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, que se presento en fecha 24/09/2013 y fue calificado el 01/10/2013.

BO Cortes Generales, Proyecto de Ley de 4 de octubre de 2013.

Informe del anteproyecto de reforma del CP 2012, del Consejo General del Poder Judicial.
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suspenso”'*, de esta manera, la libertad condicional o cuarto grado se incluye entre
las alternativas al cumplimiento de la pena privativa de libertad, dejando de ser la tlti-
ma fase de cumplimiento o tratamiento penitenciario; trayendo consigo que se conti-
nuaria con el cumplimiento de la condena, sin computarse como tiempo efectivo de
cumplimiento el transcurrido en suspension. Ademas, se ampliard el tiempo maximo
de la condena susceptible de suspension hasta los tres afios, en principio. “Aunque se
seguira pudiendo solicitar la suspension de la ejecucion de una condena por las mis-
mas causas que actualmente, todas se encuadraran en un Unico régimen de suspen-
sion, lo que evitara la reiteracion de tramites y recursos”. Respecto al 6rgano compe-
tente para resolver, habra que esperar a la aprobacion definitiva de la reforma; se
plantea la probabilidad de que sea el juez sentenciador, como hasta ahora en supues-
tos de suspension, aunque existe la posibilidad de que quede en manos del juez de
Vigilancia Penitenciaria, quien viene encargandose de la libertad condicional. En
concreto, en cuanto a los supuestos amparados por causa humanitaria se generara una
unificacioén de criterios para su aplicacion, desapareciendo la distincion sobre exi-
gencia (en el caso de libertad condicional) o no (en el caso de suspension) de requi-
sitos ordinarios, hasta ahora recogida en el Codigo Penal.

La gran novedad respecto a toda la regulacion anterior'® seré la libertad con que

contara el juez a la hora de tener en cuenta los antecedentes del sujeto; novedad, que
si bien se entiende adecuada, supondra un aumento en cuanto a la discrecionalidad
que ya caracterizaba a la suspension.

Actualmente el proyecto de reforma se encuentra aun en tramites para su aproba-
cion, tras las primeras fases de modificaciones en las Cortes Generales; en Sesion ple-
naria num. 156, celebrada el jueves 12 de diciembre de 2013 se ha debatido en su
totalidad la reforma, por lo tanto, desconocemos la exactitud de los términos en que
quedara regulada la suspension de la pena en esta ultima modificacion del Codigo
Penal.

138 “Consejo de Ministros. El Gobierno aprueba una reforma del Codigo Penal que facilita la persecucion de los
corruptos”, Nota de prensa del Ministerio de Justicia, 20 de septiembre de 2013, pags. 8 y 9.

' En el apartado relativo al origen de la suspension de la pena privativa de libertad nos remontabamos a princi-
pios del siglo XX, con la Ley de 1908.
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1%, La suspension es en si una medida discrecional en, casi, toda su amplitud.

La suspension es una alternativa al cumplimiento de la pena corta privativa de
libertad que plantea la exigencia de unos requisitos objetivos, en su modalidad ordi-
naria, pero cuya aplicacién depende totalmente de la discrecionalidad del juez.

2%, La suspension por causa humanitaria es doble o triplemente discrecional; en
este caso se exime del cumplimiento de los requisitos ordinarios como consecuencia
de que, también a discrecionalidad del o6rgano, se aprecie la concurrencia de enfer-
medad muy grave con padecimientos incurables, Unico criterio objetivo que vuelve a
quedar envuelto por el halo de la discrecionalidad.

3% La consideracion de enfermedad muy grave con padecimientos incurables se
realizard en base a un informe médico en el que se valorara la enfermedad y su pro-
noéstico de evolucidn, siendo todo ello una valoracién y no, como podria llegar a plan-
tearse, el global manifestado a través de unos sintomas o condiciones concretas.

4. A la hora de considerar la existencia de “enfermedad muy grave con padeci-
mientos incurables” se tendra en cuenta la enfermedad y su pronostico; dindose casos
en los que la enfermedad sea realmente grave pero no resulte susceptible de catalo-
garse en los términos sefialados para la suspension por esta causa.

5". La jurisprudencia habla de enfermedad muy grave con padecimientos incura-
bles,sin necesidad de que se trate de una situacion de muerte pronta o inminente.

6". La infeccion por VIH en si misma no implica la suspension por causa huma-
nitaria; debe darse la manifestacion en la enfermedad del SIDA y para determinar la
gravedad se atenderd a las circunstancias concretas en que se encuentre el sujeto, el
estadio de la enfermedad y su pronostico.
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7% El estrés, la angustia y afliccion generados por el encarcelamiento no bastan
ni constituyen supuesto de grave padecimiento; seria cuestionable llegados al caso de
que desencadenase en una depresion grave.

8. La depresion grave (depresion mayor), desencadenada por la gravedad de la
situacion personal, ha dado lugar a la consideracion de “enfermedad muy grave con
padecimientos incurables” y, en consecuencia, la aplicacion de suspension del art.
80.4 CP.

9%. Los casos en que no se considere la concurrencia de enfermedad muy grave
con padecimientos incurables podrian ser susceptibles de suspension ordinaria, si
concurriesen los requisitos establecidos en tal caso; también podrian ser de aplicacion
otros preceptos concretos del Codigo Penal; art. 60, art. 87, art. 92, o el indulto.

10%. Son muchos los casos en que se solicitan simultanea o paralelamente distin-
tos beneficios, con la intencién de que si el 6rgano competente no considera la apli-
cacion de unos, quizés quepa la de otros.
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ANEXO I.

Legislacion y Normativa.

— Constitucion Espafiola, de 1978.
— Cédigos Penales y leyes de reforma:

* Codigo Penal de 1932 publicado en Gaceta de Madrid n° 310 de 5 de
noviembre.

* Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo
Penal, Texto Refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre
(BOE de 12 de Diciembre de 1973).

LO 8/83, de 25 de junio. BOE n° 152, 27 de junio.
LO 1/88, de 24 de marzo. BOE n° 74, 26 de marzo.
LO 3/89, de 21 de junio. BOE n° 148, 22 de junio.

* LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE n° 281, 24 de
noviembre.

LO 11/99, de 30 de abril. BOE n° 104, 1 de mayo.

LO 14/99, de 9 de junio. BOE n° 138, 10 de junio.

LO 15/2003, de 25 de noviembre. BOE n°® 283, 26 de noviembre.
LO 1/2004, de 28 de diciembre. BOE n° 313, 29 de diciembre.
LO 5/2010, de 22 de junio. BOE n° 152, 23 de junio.

— Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.
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— Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario.

— Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que se establecen las circuns-
tancias de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y de
localizacion permanente en centro penitenciario, de determinadas medidas de
seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad y sustitucion de penas.

— Ley de 18 de junio de 1870, de Reglas para el ejercicio de la Gracia de indulto.

— Recomendacion Rec (2006)2 del Comité de Ministros de los Estados
Miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas. Del Consejo de Europa.
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ANEXO II.

Resoluciones Judiciales.

Tribunal Constitucional

— STC 54/1986, de 7 de mayo.

— STC 65/1986, de 22 de mayo.

— STC 209/1993, de 28 de junio.

— STC 48/1996, de 25 de marzo. (*')
— STC 55/1999, de 12 de abril.

— STC 25/2000, de 31 de enero. (*?)
— STC 264/2000, de 13 de noviembre.
— SSTC 5/2002, de 14 de enero.

— STC 245/2005, de 10 de octubre.
— STC 251/2005, de 10 de octubre.
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Tribunal Supremo
— STS 594/1997, de 28 de abril.

— STS 90/1998, de 2 de febrero.

— STS 578/1998, de 27 de abril.

— STS 950/1999, de 19 de julio.

— STS 539/2002, de 25 de marzo.

— STS 896/2002, de 23 de mayo.

— STS 200/2006, de 20 de febrero.

— STS 1326/2009 de 30 de diciembre.
— AUTO TS 410/2004, de 18 de marzo.

Audiencia Nacional
— AUTO AN 359/2012, de 19 de septiembre.

Resoluciones vinculadas con algunas de las anteriores:
(*") ATC 350/1996, de 9 de diciembre; ATC 381/196, de 18 de diciembre.
(*?) ATC 147/99, de 14 de junio; ATC 73/2001, de 2 de abril.

Doctrina

— SSTS de 20 de octubre de 1994. Ponente SOTO NIETO, Francisco.

— Jurisprudencia Penitenciaria 1997, Ministerio del Interior — Direccion
General de Instituciones Penitenciarias, Madrid, mayo 1999.

— Doctrina Jurisprudencial de la Sala de lo Penal Afio Judicial 2012-2013,
Gabinete Técnico del Tribunal Supremo Sala de lo Penal, junio 2013.
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ANEXO III.

Instrucciones, Circulares y Consultas de Instituciones.

Fiscalia General del Estado
— Circular 2/83, de 1 de julio.
— Consulta 3/1983, de 22 de abril.
— Circular 2/84, de 8 de junio.
— Instruccion 6/87, de 23 de noviembre.
— Consulta 1/89, de 21 de abril.
— Consulta 1/90, de 30 de abril.
— Consulta 4/90, de 5 de noviembre.
— Consulta 1/94, de 19 de julio.
— Consulta 1/95, de 16 de febrero.
— Circular 1/96, de 23 de febrero.
— Circular 2/96, de 22 de mayo.
— Consulta 16/97, de 16 de diciembre.
— Consulta 4/1999, de 17 de septiembre.
— Consulta 5/99, de 16 de diciembre.
— Circular 2/2004, de 22 de diciembre.
— Circular 1/2005, de 31 de marzo.
— Circular 2/2006, de 27 de julio. (*)
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Direccion General de Instituciones Penitenciarias.
— Instruccién 3/99 SP, de 15 de febrero.

— Circular 01/2000 SA, de 11 de enero.

— Instruccion 1/2005 GP, de 21 de febrero.

— Instruccion 2/2005 Ty G, de 15 de marzo.

— Instruccion 14/2005 DGIP, de 10 de agosto.

— Instruccion 3/2006 T y G/S, de 23 de enero.

— Instruccion 9/2007 TGP, de 21 de mayo.

— Instrucciéon 17/2007 TGP, de 4 de diciembre.

— Instruccion 8/2009 DGCTMA, de 18 de septiembre.
— Instruccion 10/2011 DGCTMA, de 1 de julio.

— Instruccion 11/2011 DGCTMA, de 7 de julio.

(*) Relacionadas con la misma, las Circulares: 1/94, de 15 de febrero; 3/2001, de
21 de diciembre; 1/2002, de 19 de febrero.
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