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Prólogo 



La reciente publicación de la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica el Código Penal, hace necesaria una actualización de esta obra tan importante, como es la relativa a la ejecutoria penal. Una parte del proceso penal que es, si cabe, la de mayor trascendencia en el Derecho procesal, como lo es la ejecutoria. Una fase en la que se define y ejecuta lo ordenado por el Juez y en la que va a tener ahora un papel más preponderante la figura del Secretario Judicial. En efecto, nótese que a raíz de la aprobación de la Ley 13/2009, de 13 de noviembre, el Secretario Judicial asume un papel decisivo en la fase de tramitación, tanto en la fase previa al dictado de la sentencia como en la de la ejecución de la misma. Así, el Secretario Judicial pasa a tener un papel preponderante en seguir la ejecución dentro de lo que se ha denominado «la Oficina Judicial», cuando ésta se instale en todo el país, y mientras tanto, en cada órgano judicial.

Pues bien, a los efectos que nos interesan ahora conviene destacar que con esa modificación personal acerca del papel del Secretario Judicial en la ejecutoria la reforma del Código Penal ha hecho preciso que adaptemos este manual a las que se han incluido en algunos preceptos del texto penal y que afectan, por ello, a una parte esencial de esta obra.

En definitiva, junto a las modificaciones que ahora introducimos en la misma para actualizarla a las últimas reformas procesales y de orden penal se realiza en esta obra un detallado análisis sobre las medidas alternativas a la prisión en nuestro Código Penal desde una perspectiva práctica que nos permite la pertenencia a un órgano judicial del orden penal que debe asumir diariamente la función de hacer ejecutar una sentencia penal. Es precisamente ello lo que nos permite enfocar la obra desde un punto de vista eminentemente práctico, lo que recibirá de buen grado el lector profesional del Derecho, a fin de poder resolver la problemática que se suele presentar en la ejecutoria penal.

Precisamente, una de las ventajas de esta obra radica en que la ejecutoria penal ha sido la «gran olvidada» del proceso penal, apostándose de forma reiterada por sucesivas reformas penales y procesales penales hasta la fecha, pero que han olvidado la viabilidad de llevar a la práctica la correcta ejecución de la medida incluida en determinadas reformas legales que se han ido sucediendo a lo largo de los años. Cierto y verdad es que éstas han sido variadas, pero en la práctica diaria se detectan numerosos problemas que dificultan la correcta aplicación de la ejecución penal, sobre todo en las medidas alternativas a la prisión.

Tanto la suspensión de la ejecución de la pena como la sustitución presentan enormes dificultades en ocasiones por no disponer de sistemas que garanticen el cumplimiento de las reales medidas complementarias a la suspensión. Por ejemplo, en materia de programas formativos o de reeducación cuando son acordadas por el Juez o Tribunal penal como deberes cuyo cumplimiento se condiciona a la medida de la suspensión de la ejecución de la pena ex art. 83 del Código Penal. Así, en muchas ocasiones se plasman en los textos penales acertadas medidas que luego se demuestran inoperantes en la práctica por la falta de medidas complementarias de desarrollo que permitan la exacta y correcta ejecución de lo acordado por el Juez penal. En este sentido, es preciso trabajar en disposiciones o medidas de desarrollo que permitan esta correcta ejecución en virtud de protocolos de actuación coordinada entre las distintas Administraciones. Ahora bien, veremos que en la Ley Orgánica 5/2010, de reforma del Código Penal, se han incluido algunas reformas en materia de suspensión de ejecución de pena, de sustitución, sobre todo al introducir y reforzar el papel de la pena de localización permanente, y en el de la sustitución de pena para los extranjeros que es preciso aclarar conceptualmente para comprobar cómo quedan en la práctica y desde su entrada en vigor el día 22 de diciembre de 2010.

Así, con respecto al régimen de suspensión y sustitución de penas en la ejecutoria penal, aspectos ambos sobre los que se incide en esta obra, si es cierto que la respuesta carcelaria no es la única, y no debe serlo, también lo es que si apostamos por las medidas alternativas a la prisión debemos hacerlo bajo la filosofía de la efectiva ejecución de lo acordado por el Juez penal. En caso contrario, todo quedará como una intención expuesta o plasmada en un papel, que no conllevará el ingreso en prisión del penado. Ni que decir tiene que desde el punto de vista de las víctimas resulta descorazonador que tras haber puesto una denuncia, y celebrado juicio oral, se dicta una sentencia condenatoria y se suspende la ejecución de la pena sin más. La posición de la víctima en el proceso penal no debe enfocarse como la concepción de una mera declaración de un testigo. La víctima tiene que comprobar que el Estado de Derecho dispone de recursos, y los pone en marcha, para, en el caso de que se acuerde la suspensión de la ejecución de la pena, se complemente ésta con programas formativos o de reeducación y se obligue al penado a realizar determinadas actividades resocializadoras que cumplan el fin contemplado en la propia Carta Magna.

Desde este punto de vista sería preciso instalar en las Audiencias Provinciales oficinas de medidas alternativas a la prisión para que, bajo la coordinación del Presidente de la Audiencia Provincial, articulen programas formativos para aquellos tipos penales como la violencia de género o la seguridad vial en cuyos supuestos la suspensión de la ejecución de la pena debe venir acompañado de medidas formativas o de reeducación. En la Audiencia Provincial de Alicante implantamos esta Oficina desde octubre de 2006, con unos resultados excelentes al disponer los Jueces de lo penal y de instrucción de una oficina centralizada en donde se coordinan, bajo la coordinación del Presidente de la Audiencia Provincial, todas las medidas contempladas en el Código Penal complementarias de la pena.

Estamos convencidos de que esta obra ayudará a comprender y aplicar la amplia casuística que en la ejecutoria penal concurre cuando el Juez adopta la decisión de aplicar medidas alternativas a la prisión.

Además, se auxilia la obra con un repertorio de jurisprudencia sistemática por preceptos, actualizada a las últimas resoluciones dictadas en materia de medidas alternativas a la prisión, que asciende a 80 autos, y sentencias que resuelven los problemas que hemos suscitado en la parte teórico-práctica del manual, y una relación de 24 formularios aplicables a lo que constituye el objeto de nuestro estudio.

Vicente Magro Servet

Presidente de la Audiencia Provincial de Alicante 

Doctor en Derecho 






Introducción necesaria 



El Derecho penal, aún rodeado de límites y garantías, conserva siempre una intrínseca brutalidad que hace problemática su justificación moral y política. Y la pena, cualquiera que sea la forma en que se justifique, es una segunda violencia que se añade al delito, programada y ejecutada -además- por una colectividad contra un individuo.

La difícil justificación antes invocada no puede suponer, sin embargo, un peligroso «abolicionismo penal». La historia del Derecho penal no es la historia de su desaparición, como se pretende desde determinados sectores científicos, sino la historia de su progresivo control. El Derecho penal carece de sustitutivos globales y si prescindiéramos del mismo no sería fácil encontrar un sistema de control social menos represivo ni menos arbitrario; quizá sólo se lograse un simple cambio de etiquetas (LANDROVE DÍAZ).

Hoy en día sigue siendo una verdad que el sistema de justicia penal en su aspecto represivo descansa sobre la pena de prisión que actúa como columna vertebral de toda respuesta punitiva. La privación de libertad como pena no ofrece síntomas de desaparición, al menos en un futuro inmediato. Y si desapareciesen o fuesen sustituidas por otras quizá el colectivo social no lo aceptaría con facilidad. En nuestro país, en la actualidad, se sigue identificando el hecho criminal con el ingreso en un centro penitenciario de su autor. Los estereotipos sociales son tajantes al respecto: los delincuentes, a prisión y -además- «con cumplimiento íntegro de la pena». No menos expresiva resulta la queja que se esconde detrás de la frase, frecuentemente escuchada, «entran por una puerta y salen por otra».

Pero el panorama penitenciario español no es digno de mérito, hasta el punto de que mejorarían notablemente su papel en la sociedad si los internos saliesen, simplemente, igual que entraron y no en peores condiciones para hacer una vida en libertad. Y esta panorámica de nuestras cárceles no se ha visto mejorada con la entrada en vigor del CP de 1995, también denominado «CP de la democracia». En dicho texto punitivo, las penas privativas de libertad quedan reducidas a la prisión, la localización permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de la multa (art. 35) -antes de su reforma se incluía también el arresto de fin de semana-.

En particular, la pena de prisión (art. 36) tiene una duración mínima de seis meses y máxima de veinte años; tope mínimo realmente escaso y excesivo el máximo. A todo ello, la duración máxima de los veinte años se rebasa «excepcionalmente» cuando lo dispongan otros preceptos del propio Código. Las excepciones sólo pueden ser aplicadas en función de una pretendida prevención general; caso, por ejemplo, del concurso real de delitos [art. 76.1.a) y b)] que permite alcanzar los veinticinco o treinta años de prisión.

Pues bien, actualmente viene observándose una creciente y positiva ampliación de las respuestas alternativas a la prisión, pero sigue siendo cierto, frente a las utópicas tesis abolicionistas, lo que ya se recogía en la Exposición de Motivos del proyecto de reforma de Ley General Penitenciaria 1/1979, de 26 de septiembre: las prisiones son un mal necesario, y no obstante la indudable crisis de las penas de privación de libertad, previsiblemente habrán de seguir siendo por mucho tiempo. Se trata de un posicionamiento muy realista porque no ignora el fracaso generalizado que supone las penas de prisión, pero que, no obstante, en la medida en que no exista una respuesta alternativa, sigue siendo un mal necesario. Ya la Memoria de la Fiscalía General del Estado del año 1987 reconocía sin ambages que las cárceles hoy por hoy siguen siendo nidos formativos de delincuencia violenta antes que centros con función de reinserción social. Estas palabras no han perdido vigencia.

En este marco, es una realidad que se ha abierto camino un proceso de humanización y reducción del número de penas, cada vez menos aflictivas y menos numerosas, lo que ha tenido repercusión también en la fase de ejecución de la sentencia penal, y muy particularmente respecto de las penas privativas de libertad, que hallan su reflejo en el art. 25.2 CE, al establecer que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y reinserción social. Nos estamos refiriendo a las conocidas como medidas alternativas a la prisión, que son aquellas específicamente contempladas en el ordenamiento jurídico para, a la luz de los fines preventivo generales y especiales, evitar que un penado pague su condena ingresando en un centro penitenciario.

Ahora bien, como afirma DE LA CUESTA ARZAMENDI, para evitar o reducir el empleo de la pena privativa de libertad no basta con introducir nuevas instituciones en el CP; es imprescindible que las reformas en este ámbito sean fruto de una seria reflexión, de modo tal que las pretendidas alternativas no se traduzcan en una mera ampliación del arsenal punitivo del Estado y sirvan, paradójicamente, para una relegitimación de la cárcel y de su realidad.

Volviendo a nuestra pasado más reciente, nuestro Derecho ha sido tradicionalmente parco a la hora de instituir alternativas penales, desoyendo las voces más autorizadas de la doctrina e incluso las reiteradas recomendaciones procedentes de diversos organismos internacionales, desde la resolución 76/10, de 9 de marzo, del Consejo de Europa, a la resolución de la Unión Europea del 1999 sobre la necesidad de reorganización e instauración de penas sustitutivas.

En la Propuesta de Anteproyecto de CP de 1983, el art. 84 aparecía dentro de una sección junto a la suspensión del resto de la pena, titulada genéricamente «De las formas sustitutivas de la imposición y de la ejecución de las penas». En el Proyecto de 1992, su art. 90 se encontraba en un capítulo titulado «De las formas sustitutivas de la ejecución de las penas privativas de libertad», al igual que acontecía en el Proyecto de 1994 (art. 91) y en el CP de 1995 en su redacción originaria, si bien la misma ha quedado mejorada sustancialmente tras las reformas operadas por las LO 11/2003, de 29 de septiembre, y la LO 15/2003, de 25 de noviembre, hasta el punto de modificar la rúbrica del Capítulo III del Título III del Libro I del CP, el cual ahora reza «De las formas sustitutivas de las penas privativas de libertad y de la libertad condicional».

Así, en estas coordenadas, hay que situar la materia relativa a la ejecución de penas y las alternativas a la prisión que el legislador español ha alumbrado en estos últimos años y que constituyen el objeto del presente estudio.






La suspensión de la ejecución de la pena 



1.  La suspensión de la ejecución de la pena en otras legislaciones penales

La finalidad de la suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad consiste en evitar que el delincuente primario sufra los efectos perjudiciales de las penas cortas privativas de libertad, lo que se puede alcanzar de muy diversas maneras. Por ello, las legislaciones más próximas a nuestro entorno jurídico-social ofrecen soluciones diferentes para lograr este mismo fin.

1.1.  La legislación alemana

El Derecho penal alemán, conforme al § 56 StGB, contempla diferentes supuestos de suspensión de la ejecución de la pena, atendiendo a la duración de la condena: a) Se prevé esta institución para el caso de que el autor del delito sea condenado a una pena privativa de libertad que no exceda de un año. b) También se extiende la suspensión de la ejecución de la pena a las penas inferiores a dos años. Este último supuesto se lleva a cabo cuando «de acuerdo a una valoración conjunta del hecho y de la personalidad del condenado, existan circunstancias especiales» (§ 56 inc. 2.º StGB).

En las condenas a penas privativas de libertad de hasta un año, la suspensión condicional de la pena se debe conceder obligatoriamente, mientras que en las condenas a penas privativas de libertad de hasta dos años el Juez dispone de potestad facultativa para su concesión.

La suspensión de la ejecución de la pena sólo se prevé, al igual que en España, para penas privativas de libertad, por lo que las penas pecuniarias y las medidas de seguridad no están sometidas a las reglas de los §§ 56 y ss. StGB. La institución se dirige, principalmente, a los delincuentes primarios, aunque la existencia de condenas anteriores no implica necesariamente la denegación de ésta. En este último supuesto, se requiere una fundamentación especial sobre la existencia de una prognosis socialmente favorable.

Este beneficio penitenciario se otorga atendiendo a criterios de prevención especial, resocialización en libertad, pero, además, se debe tener en cuenta la defensa del orden jurídico, es decir, la función de afianzamiento del derecho que cumple la pena. Por tanto, en el marco del § 56 StGB la defensa del ordenamiento jurídico constituye una causa de denegación de la suspensión. Esto quiere decir que pese a la existencia de una prognosis social de reinserción se puede denegar la suspensión de la ejecución de la pena «cuando las consideraciones relativas a los fines, subyacentes a este concepto, sean de tanto mayor peso frente al fin preventivo-especial de la remisión, que la mera declaración de la pena sin ejecución pudiera, en atención a las graves particularidades del caso individual, aparecer como una concesión injustificada ante el delito y por ello, afectar la conciencia jurídica de la población».

Por lo tanto, para la concesión de esta institución se atiende también a criterios de prevención general, en particular, al concepto jurídico de la defensa del ordenamiento legal, en el sentido de «la confianza de la población en éste (el ordenamiento legal) y en la capacidad funcional de los órganos de la administración de justicia».

El sistema alemán también prevé la posibilidad de imponer diferentes cargas o condiciones durante el período de prueba. Estas condiciones pueden ser, por ejemplo, la reparación de los daños ocasionados (§ 56.b, inciso 2.º, n. 1.º, StGB) o la obligación de pagar una suma de dinero a una determinada institución (§ 56, inc. 2.º, n. 2.º, StGB). Junto a estas condiciones, se prevé un sistema de instrucciones en el § 56.c StGB. Estas últimas tienen una orientación preventivo-especial, mientras que las condiciones sirven a necesidades de satisfacción. Además, las instrucciones, a diferencia de las condiciones que tienen carácter facultativo, son siempre obligatorias cuando sean necesarias para que el sometido a prueba se abstenga de cometer nuevos delitos en el futuro. El § 56.c, inc. 2.º, StGB enumera un catálogo abierto de instrucciones que sirven de orientación al Juez, por tanto, cabe la posibilidad de imponer instrucciones similares a las contempladas en la Ley pero creadas por el Juez. En concreto, el § 56.c, 2 inc., 2.º, StGB hace referencia a imponer al condenado el cumplimiento de disposiciones relativas a su trabajo, a su tiempo libre o a la organización de su economía. También se prevé que el sometido a prueba se presente cada cierto tiempo ante la autoridad competente, que no porte armas u objetos peligrosos o que no se relacione con determinadas personas que puedan incentivarle a la comisión de nuevos delitos.

También contempla la legislación alemana que cuando el sometido a prueba haya sido condenado a una pena privativa de libertad superior a nueve meses y se trate de un menor de veintisiete años, se le nombre un «ayudante de prueba», instituto introducido en la República Federal Alemana por la Ley 3.º StÄG del 4 de agosto de 1953, y que fue trasladado de la probation inglesa. La asistencia durante el período de prueba se le encomienda a un funcionario estatal para que supervise el cumplimiento de las imposiciones e instrucciones impuestas al sometido a prueba. La organización de esta asistencia durante el período de prueba es competencia de los diferentes Länder.

1.2.  La regulación italiana

El beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena se regula en los arts. 163 a 168 CP italiano y está prevista para el delincuente «primario, ocasional y no peligroso».

Mediante este sustitutivo penal se suspende el cumplimiento de la pena principal y de la pena accesoria pero no se suspenden sus efectos. Por consiguiente, la suspensión de la ejecución de la pena conlleva la anotación de los antecedentes penales. Los presupuestos para la aplicación de esta institución son los siguientes (art. 163 CP): 1.º Una sentencia de condena a una pena privativa de libertad o pena de multa. En el caso de pena de multa puede ser sola o juntamente con una pena privativa de libertad, según las reglas del art. 135 CP. 2.º Se prevé, con carácter general, para las condenas inferiores a dos años de privación de libertad. De manera excepcional se permite su concesión a las condenas de hasta tres años para los menores de dieciocho años, y hasta dos años y medio en los casos en que los condenados sean mayores de setenta años o con edades comprendidas entre los dieciocho y veintiún años. 3.º Un pronóstico favorable del imputado, para ello hay que atender también a las exigencias de prevención general.

La duración del período de prueba puede ser de hasta cinco años en caso de condena por delito y hasta dos años en el supuesto de condena por falta. Durante ese período el sometido a prueba debe abstenerse de cometer un nuevo delito o falta para que se extinga la responsabilidad criminal, en caso contrario se revocaría la suspensión de la pena y, por tanto, se ejecutaría. Este período de prueba se puede subordinar al cumplimiento de las obligaciones reguladas en el art. 165 CP. Se trata de una opción facultativa del Juez, excepto en el caso de la segunda concesión de este beneficio que será de imposición obligatoria «salvo que sea imposible» su cumplimiento. Por consiguiente, aunque el sistema italiano prevé la suspensión de la ejecución de la pena para delincuentes que no han sido previamente condenados a penas privativas de libertad por la comisión de un delito, permite la suspensión de la pena a los reincidentes si la pena aplicada, acumulada con la anterior, no supera los límites del tiempo indicado, siempre que el condenado no presente un pronóstico de peligrosidad criminal.

La doctrina italiana discute si este beneficio puede ser renunciable. Mientras un sector doctrinal entiende que se trata de un beneficio irrenunciable (FRAGOLA, DEAN), otro considera que es renunciable (BUZZELLI). En este último sentido se manifiesta la Corte di Cassazione al reconocer al condenado la posibilidad de rechazar el beneficio concedido y poder impugnar la sentencia de condena que deniega o concede el beneficio.

Este beneficio está influenciado por el sistema anglosajón de probation, puesto que se contempla la institución del «affidamento in prova al servizio sociale». Ésta se lleva a cabo tras haber sido observado el reo durante un período de tres meses en un establecimiento penitenciario. Si el pronóstico es favorable, se suspende la ejecución de la condena y se le encomienda al condenado la realización de determinadas tareas sociales. Se trata de una institución que agrupa caracteres de la condena condicional y del trabajo de utilidad social.

1.3.  El régimen franco-belga

El Derecho franco-belga maneja un sistema diferente al anterior que se denomina sursis. En él no sólo se declara la culpabilidad del sujeto, sino que, además, se determina la pena, quedando suspendida su ejecución. La sursis se diferencia de la probation en que la primera no establece ningún mecanismo de tutela o asistencia probatoria y en que, como existe condena, produce la anotación de los correspondientes antecedentes penales en el registro.

El CP francés preveía diferentes supuestos de suspensión de la ejecución de la pena antes de la entrada del nuevo CP de 1994. En concreto, se contemplaba la denominada sursis simple, que colocaba al sujeto en una situación de prueba. Posteriormente, la Ley de 10 de junio de 1983 incorporó otro modelo de sursis, que obligaba al sometido a prueba a cumplir un trabajo de interés general. Finalmente, la Ley de 6 de julio de 1989 reguló la suspensión del pronunciamiento de la pena en régimen de prueba y con declaración de culpabilidad. Esta variedad de instituciones ha sido revisada por el nuevo CP francés de 1994, incorporándose algunas modificaciones en la ejecución de la pena. En concreto contempla el régimen de semilibertad; el fraccionamiento de la pena; la sursis simple; la sursis a prueba y la sursis que combina la obligación de desempeñar un trabajo de interés general.

El régimen de semilibertad se regula en los arts. 132-25 y 132-26 CP francés. Este régimen se prevé para los condenados a penas no superiores a un año de privación de libertad. Su finalidad es la de evitar los efectos negativos que conlleva la imposición de una pena, es decir, el alejamiento de su entorno familiar, la posible pérdida de su trabajo o incluso el seguimiento de un tratamiento médico. Por este motivo, el condenado, aunque ingresa en prisión, puede salir de ella para continuar sus actividades. Esta misma finalidad también se puede conseguir mediante el fraccionamiento de la pena (arts. 132-27 y 132-28 CP francés). A través de esta institución se permite que el condenado pueda cumplir la pena en fracciones no inferiores a dos días, siempre que la pena impuesta no supere un año de privación de libertad.

La sursis simple se regula en los arts. 132-29 a 132-39 CP francés. Este sistema contempla la suspensión de la ejecución de la pena, tanto para las personas físicas como para las personas jurídicas (arts. 132-30 a 132-33 CP), por los delitos o faltas que hubieran cometido.

En el caso de las personas físicas se pueden suspender las penas privativas de libertad, las penas restrictivas de derechos a excepción de la confiscación, art. 131.6 CP, y las penas complementarias, siempre que no exista probabilidad de que vuelva a cometer un nuevo delito en el futuro y para los condenados a penas de prisión de hasta cinco años.

El cumplimiento de la pena se condiciona a que el condenado no vuelva a delinquir en un plazo determinado (durante un período máximo de cinco años). Por tanto, si el sujeto cometiese un delito durante ese período de prueba, la pena se ejecutaría, con independencia del enjuiciamiento del nuevo delito.

Las exigencias de prevención especial permiten mediante la sursis no ejecutar las penas cortas privativas de libertad. De esta manera también se consigue evitar los perjuicios que éstas comportan como, por ejemplo, la pérdida del puesto de trabajo o la desintegración de la familia. Sin embargo, al mismo tiempo, no se renuncia completamente a la eficacia de la prevención general al mantener la culpabilidad y la pena.

La remisión completa de la pena está sometida a un período de prueba donde se abre la posibilidad de aprovechar las fuerzas positivas del condenado para su propia resocialización, ya que también se acude a la imposición de determinadas reglas de conducta, que se impondrán si el Juez lo estima necesario, atendiendo a la personalidad del sometido a prueba.

En virtud del principio de legalidad, esas reglas de conductas deben ser algunas de las reguladas en el art. 132.45 CP: a) Son obligaciones positivas: 1) Ejercer una actividad profesional determinada o asistir a una formación profesional. 2) Establecer la residencia en un lugar determinado. 3) Someterse a un examen médico, de tratamiento o de cuidado, que también puede ser en régimen de hospitalización. 4) Contribuir a las cargas familiares o pagar regularmente las pensiones alimenticias de acuerdo a la decisión judicial. 5) Reparar, en todo o en parte, en función de las facultades contributivas, los daños causados por la infracción, aun cuando se declare ausencia de la responsabilidad civil. 6) Acreditar o justificar el pago, en función de las facultades contributivas del sometido a prueba, de las obligaciones contraídas con el Tesoro Público. b) Constituyen obligaciones negativas: 1) Retirada del permiso de conducir, según las categorías de permisos previstos en el Código de Tráfico. 2) Prohibición de ejercer actividades profesionales libres que tengan alguna relación con la infracción penal cometida. 3) Abstenerse de salir a todos los lugares que especialmente se hayan designado. 4) No realizar apuestas, en particular apuestas de los organismos de mutualidad. 5) No poder frecuentar los despachos de bebidas. 6) No poder frecuentar a determinados condenados, especialmente a los autores o cómplices de la infracción. 7) Abstenerse de tener relación con determinadas personas, especialmente vinculadas con la víctima. 8) No tener o portar armas.

Durante la realización de este período de prueba y, en particular, para el cumplimiento de las medidas impuestas por el Juez, se prevé la asignación de un agent de probation, que desarrolla funciones similares al probation officer del sistema angloamericano.

Junto a este sistema general, el Derecho francés contempla otra modalidad de sursis, que permite la posibilidad de suspender sólo una parte de la pena. Se trata de una modalidad ampliada de la suspensión de la pena a prueba pero orientada a los drogadictos. Además, los arts. 132-54 a 132-57 contemplan la denominada sursis combinada con la obligación de realizar trabajos de interés general, prevista para los delincuentes que realizan delitos comunes, ya sean reincidentes o delincuentes primarios o sean mayores o menores de edad.

1.4.  El sistema angloamericano

El Derecho penal angloamericano dispone de la institución conocida con el nombre de probation, en la que se lleva a cabo la declaración de la culpabilidad (conviction), pero sin producirse el pronunciamiento de la pena (sentence), y que constituye un método de rehabilitación impuesto en Inglaterra desde el siglo XIX, en concreto a partir de 1880.

En el Derecho anglosajón prevalece la confianza depositada en la persona sometida a probation, porque se considera que la mera declaración de culpabilidad puede ser más eficaz que la propia amenaza de una pena. Por este motivo, la pena sólo se impondrá al delincuente en el caso de que no aproveche las posibilidades que se le ofrecen de resocialización.

La base legal de esta institución depende de las diferentes regiones. Las Leyes que actualmente están en vigor en Inglaterra y en Gales son la de 1948, que regula las normas generales de la probation, y la Ley de 1969 que establece las particularidades de esta figura cuando se trata de delincuentes menores niños y jóvenes. Junto a estas normas convive la Ley de 1973 sobre el poder de los Tribunales de lo Criminal (Criminal Courts Act), que introduce la Orden de servicio comunitario (Community Servive Order) y que confiere la creación de hogares y de centros de formación de Día (Day Training Centres).

En Escocia, la probation se regula en la Sección 27.ª de la Ley de 1968 (escocesa), sobre asistencia social, y por la Ley de 1978 (escocesa), que establece los distintos programas de servicio comunitario de delincuentes. En Irlanda del Norte, la probation se rige por la Ley de 1950 (Irlanda del Norte). El sistema anglosajón de la probation también se contempla en EE.UU., igual que ocurre en Gran Bretaña, y cada uno de los Estados tiene su propia regulación.

Pese a que cada una de estas leyes presenta determinadas particularidades, con carácter general todas ellas prevén para el sometido a prueba la imposición de una serie de deberes o condiciones. Los deberes especiales o condiciones que impone el Tribunal durante el régimen de prueba pueden ser muy diversos. Por un lado, se pueden imponer reglas de conducta, como no permitir al sometido a prueba la asistencia a determinados lugares o fijar su residencia en zonas concretas. Por otro, se pueden señalar tareas que tiendan a evitar la nueva comisión delictiva con la finalidad de favorecer su reinserción. En este último caso, al sujeto se le puede someter a programas de desintoxicación, a un tratamiento ambulatorio o, también, se le puede obligar a asistir a centros especiales de educación.

A lo largo de los años, la probation officer ha empleado diversas técnicas, incluidos los trabajos en grupo, trabajos en la comunidad o la terapia de familia. En definitiva, existen diferentes tipos de terapia como, por ejemplo, el llevado a cabo por el Servicio Correccional de Canadá en 1993, que utilizó en el año 1992/1993 una «parole system humanitaria, ética y social», que perseguía varias funciones, pues no sólo se trataba de intentar reinsertar al delincuente, sino que, además, se realizaban labores de investigación y de supervisión práctica. La autoridad competente -las funciones se atribuyen a diferentes instituciones públicas dependiendo de la región; por ejemplo, en Inglaterra y Gales depende del Ministerio del Interior; en Escocia, los servicios sociales dependen de los Consejos Regionales, y en Irlanda del Norte, estos servicios están atribuidos a la función pública de la Administración Central- debe decidir las condiciones dependiendo de las necesidades de la sociedad y de la víctima, con el último fin de lograr la total integración del delincuente en la sociedad. Esas condiciones pueden modificarse por la autoridad competente cuando lo considere oportuno según el progreso del sujeto. Con este sistema si el sometido a prueba cumple con éxito las medidas impuestas, todo se quedará en una declaración de culpabilidad. En caso contrario, se revocarán las medidas y se procederá a fijar la pena, en la que también se tendrá en cuenta la conducta del condenado durante el plazo probatorio.

Este modelo no centra su atención exclusivamente en las condiciones impuestas por el Juez al sometido a prueba, sino que su mayor eficacia se encuentra en el control de la probation officer. A través de este control se mantiene informado al Tribunal acerca de la evolución del reo y de los resultados de la prueba. Pero, además, mediante este control se realizan tareas de vigilancia, de asistencia y de orientación al inculpado, con el fin de que pueda superar los problemas que se presenten durante su readaptación social.

2.  Evolución de la suspensión de la ejecución de la pena en el ordenamiento jurídico español

La suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad es una institución ya conocida en nuestro ordenamiento jurídico, que se configura por primera vez en el art. 11 de la Ley de 17 de marzo de 1908 de condena condicional. Posteriormente, se incluyó en el art. 95 del CP de 1932 y en el art. 92 del CP de 1944.

De esta manera ha ido sobreviviendo, prácticamente sin alteraciones hasta la actualidad, pese a las numerosas reformas sufridas en el Texto Refundido de CP de 1973. En la actualidad, la Ley de 17 de marzo de 1908 ha sido derogada, así como sus disposiciones complementarias por la Disposición Derogatoria 1.b del CP de 1995.

Si observamos las diferentes propuestas legislativas, podemos concluir con carácter general, que reflejan el intento del legislador por impulsar el tratamiento del condenado hacia su puesta en libertad. Se comprueba que la finalidad principal que persigue esta institución es facilitar la resocialización del autor del delito, para lo cual «debe empezarse por dar alternativas a la privación de libertad y, cuando ésta sea inevitable, una ejecución humana que remite la dignidad del recluso y dificulta la desocialización que suele producirse en el medio carcelario» (MIR PUIG).

Asimismo, las sucesivas propuestas legislativas y reformas penales que se han sucedido hasta nuestros días se dirigen hacia una continua apertura del campo de aplicación de esta institución y la incorporación de determinadas reglas durante el período de prueba. La ampliación de esta institución se consigue aumentando los posibles beneficiarios que pueden acceder a ella. En un principio, la exigencia inicial del art. 94.1 del Proyecto de CP de 17 de enero de 1980 hacía referencia a «que el reo haya delinquido por primera vez», pero este requisito se irá modificando progresivamente para ofrecer una fórmula más amplia.

Será la Reforma del CP de 25 de junio de 1983 la que incorpore dos importantes novedades:


	
1) De un lado, se incluye en el párrafo primero del art. 93 CP un concepto amplio de autor primario; se considera que el reo delinque por primera vez cuando «haya sido rehabilitado, o pueda serlo con arreglo a lo dispuesto en el párrafo último del art. 118 de este Código». En este precepto, no sólo se iguala al delincuente rehabilitado con el autor primario, sino que, también, al que pudiera serlo, «aun no habiendo instado la rehabilitación, por la simple constatación judicial de que se habían cumplido los requisitos precisos para obtenerla». 

	
2) De otro lado, se produce un nuevo intento de ensanchar el campo de aplicación de la suspensión de la ejecución de la pena, ya que «la primera condena por imprudencia en todo caso no se tendrá en cuenta a estos efectos», y por primera vez se permitirá el acceso de esta institución que nos ocupa a los reincidentes que previamente cometieron un delito imprudente. 



El Borrador del Anteproyecto de CP de 1990 continúa en esta misma línea de incrementar el número de beneficiarios que pueden acceder a este sustitutivo penal. En particular, el art. 78 establece que «no se tendrán en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes, ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o pudieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el art. 115 de este Código». Por consiguiente, será delincuente primario el que fue condenado por un delito imprudente, independientemente del número de condenas por delitos imprudentes. Este concepto amplio de delincuente primario será reproducido en su integridad en los sucesivos Proyectos y Anteproyectos de CP hasta el último Proyecto de CP de 20 de julio de 1995, quedando en estos términos en el actual texto punitivo.

También se proponen importantes novedades durante el período de prueba. En este sentido, el art. 92 del Proyecto de CP de 17 de enero de 1980 acoge una versión de la probation dirigida a los delincuentes jóvenes menores de veintiún años al cometer el delito. Esta modalidad de probation faculta al Juez para proceder a la suspensión del fallo y le otorga la posibilidad de imponer al joven reo determinadas reglas de conducta o, también, la obligación de realizar ciertas tareas. De esta manera, el imputado queda sometido al control del Juez de Vigilancia (art. 93), que puede requerir del Tribunal, en cualquier momento, la revocación del beneficio, pues la suspensión del pronunciamiento del fallo queda sometida a la observación de las reglas de conducta impuestas.

La Propuesta de Anteproyecto de CP de 1983 no prevé la imposición de tareas o reglas de conducta. Tampoco establecerán esas reglas de conducta la posterior Reforma de 25 de junio de 1983 ni el Borrador de Proyecto de CP de 1990. Es a partir del Anteproyecto de CP de 22 de abril de 1992 y hasta el último Proyecto de CP 20 de julio de 1995 donde se vuelven a incorporar las reglas de conducta durante el período de prueba. Junto a ello, se introduce otra importante novedad en orden a la cancelación de los antecedentes penales. Concretamente, si el sometido a prueba no vuelve a delinquir durante el plazo de suspensión fijado por el Juez, esos antecedentes penales no tendrán ningún efecto.

Por su parte, el CP de 1995 ha supuesto la introducción de importantes modificaciones en el instituto de la suspensión de la ejecución de la pena respecto de su redacción en el CP de 1973. En este sentido, hay que destacar, en primer lugar, el cambio de nombre, pues se ha sustituido la denominación de remisión condicional de la pena por la de suspensión de la ejecución de la pena, que es más acorde con la propia naturaleza de la institución. Junto a ello hay que destacar otras destacadas reformas:


	
a) Se amplían las condiciones para acceder a esta institución: 1) se otorga al Juez la facultad discrecional para determinar su concesión; 2) se aumenta el número de beneficiarios; y 3) se extiende el tiempo de duración de la condena. 

	
b) Se introducen determinadas reglas de conducta durante el cumplimiento del período a prueba al acoger el nuevo CP las tendencias ya experimentadas en el ámbito jurídico anglosajón probation y en el modelo continental francés sursis. 

	
c) Se regula, por primera vez, un sistema excepcional para el penado que está aquejado de una grave enfermedad con padecimientos incurables. 

	
d) Se establece un régimen muy especial para la inscripción de los antecedentes penales. 



Finalmente, en la reciente reforma del CP aprobada por la Ley Orgánica 5/2010 no se postula ninguna reforma sobre el régimen de suspensión de la ejecución de la pena que contemplan los arts. 80 a 87 CP. No obstante ello, se han alzado voces (MAGRO SERVET) que entienden que dicha reforma debería servir para adicionar al párrafo 2.º del apartado 6.º del art. 83 CP la mención referida a que se debería también obligar a seguir un programa formativo al penado por delito contra la seguridad del tráfico al que se suspenda la ejecución de la pena de prisión, proponiendo la siguiente redacción del precepto: Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género o contra la seguridad del tráfico, el Juez o Tribunal condicionará en todo caso la suspensión al cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.ª, 2.ª y 5.ª de este apartado.

Se alude por el autor que la inseguridad vial existente debe determinar que se opte por introducir vías obligatorias formativas que operen como mecanismos complementarios a la medida de la suspensión de la ejecución de la pena en los graves delitos contra la seguridad del tráfico cuando se impone una pena de prisión y se le suspende por concurrir los presupuestos del art. 81 y 83 CP. Afirmando que la práctica que se sigue en tal sentido en la Audiencia Provincial de Alicante demuestra que está resultando clave la participación de los Servicios Sociales Penitenciarios en la ejecución del programa a raíz de la aprobación del Real Decreto 515/2005 respecto a las medidas a adoptar en los casos de suspensión de la ejecución de la pena.

La sistemática de actuación es la siguiente: los Jueces remiten y citan al penado a quien le han suspendido la ejecución de la pena ante los Servicios Sociales, a fin de que éstos elaboren el preceptivo Plan de Intervención y Seguimiento, y le citen en las fechas previamente establecidas para la realización del programa formativo, de carácter orientativo, en materia de seguridad vial, en coordinación con la Oficina Judicial de Coordinación Institucional adscrita a la Presidencia de la Audiencia Provincial de Alicante. Los Servicios Sociales Penitenciarios (SSP) remiten, con suficiente antelación al inicio de las sesiones anuales, un listado completo de los condenados que deben asistir, de tal forma que pueda verificarse de forma fehaciente el control de dicha asistencia, lo que se efectúa con la entrega del DNI o documento identificativo al inicio de la jornada, y con el control de firma que se realiza tanto al principio como al fin de la propia jornada. Este listado se remite desde su implantación a la Oficina Judicial de Coordinación Institucional adscrita a la Presidencia. De los condenados que no asisten a las sesiones del Programa que se les indica (con notificación personal de las fechas por parte de los Servicios Sociales Penitenciarios y aprobación preceptiva del Juzgado encargado de la Ejecutoria penal) se expide por la Oficina Judicial de Coordinación Institucional el correspondiente parte que se remite a los Servicios Sociales Penitenciarios y éstos, a su vez, dan cuenta de la inasistencia al Juzgado que acordó la medida, a fin de que por el órgano judicial pueda revocarse la suspensión de la ejecución de la pena concedida y acordarse el ingreso en prisión.

3.  Concepto y fundamento de la institución

La suspensión de la ejecución de la pena constituye un beneficio en virtud del cual se concede al penado la posibilidad legal de no ingresar en la cárcel, estableciéndose a cambio la sumisión a un período de prueba sometido a una o varias condiciones, de suerte que si la prueba se supera, la pena se entiende definitivamente cumplida, y si no es así, se procede a su cumplimiento siguiendo el régimen general.

Se trata de un beneficio asentado sobre la idea de que, en el caso de delincuentes primarios condenados a penas cortas privativas de libertad, las finalidades preventivas especiales mencionadas en el art. 25.2 CE pueden ser alcanzadas con mayores garantías de éxito si los órganos del Estado que ostentan la titularidad del ius puniendi renuncian momentáneamente a ejecutar la pena a condición de que el penado no vuelva a delinquir durante un plazo de tiempo preestablecido, sin que ello vaya en detrimento de los fines preventivos generales que también han de cumplir las penas. La ejecución de la pena impuesta quedaría así en suspenso durante un cierto tiempo a la espera de que el condenado cumpla la condición de no delinquir de nuevo en dicho plazo. El incumplimiento de dicha condición implica automáticamente la revocación del beneficio y la consiguiente ejecución de la pena de prisión impuesta. El cumplimiento de la condición por el penado le hace, por el contrario, acreedor de un derecho a que la pena cuya ejecución estaba en suspenso le sea remitida (STC n.º 251/2005, de 10 Oct. [Rec. 1733/2004]).

Sobre el instituto de la remisión condicional o suspensión de la ejecución de la pena resulta necesario recordar que, a partir de la STC n.º 224/1992, de 14 Dic., el Tribunal Constitucional ha venido manteniendo en reiteradas ocasiones (SSTC n.º 115/1997, de 16 Jun.; n.º 164/1999, de 27 Sep.; n.º 264/2000, de 13 Nov.; n.º 8/2001, de 15 Ene.; n.º 110/2003, de 16 Jun., y n.º 251/2005, de 10 Oct., entre otras) que el fundamento o «ratio» de este beneficio no es otro «que la necesidad de evitar en ciertos casos el cumplimiento de penas cortas privativas de libertad por aquellos condenados que presenten un pronóstico favorable de no cometer delitos en el futuro, dado que, en tales supuestos, no sólo la ejecución de una pena de tan breve duración impediría alcanzar resultados positivos en materia de resocialización y readaptación social del penado, sino que ni siquiera estaría justificada dada su falta de necesidad desde el punto de vista preventivo».

El Tribunal Constitucional deja traslucir la idea de que razones de prevención general pueden prevalecer en algunos casos a las de prevención 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 jurídico por la sola circunstancia de que deje de ejecutarse una pena privativa de libertad de corta duración, de modo que no concurren ni circunstancias preventivo especiales ni generales que legitiman la ejecución de la condena.

Nuestro CP regula el instituto de la suspensión de la ejecución de la pena en la Sección 1.ª del Capítulo III del Título III («De las penas») del Libro I (arts. 80 y siguientes), la cual ha sido reformada de forma significativa por la Ley Orgánica 15/2003, cuyas modificaciones más importantes serán objeto de examen en este estudio.

4.  La suspensión general u ordinaria

Esta clase de suspensión de la ejecución de la pena aparece regulada en el art. 80 CP, y exige como requisitos, con las precisiones que luego se analizarán más detalladamente, que se trate de una pena o penas no superiores a los dos años de prisión, que el penado sea un delincuente primario y que haya satisfecho las responsabilidades civiles.

Artículo 80 CP.


«1. Los jueces o Tribunales podrán dejar en suspenso la ejecución de las penas privativas de libertad no superiores a dos años mediante resolución motivada. En dicha resolución se atenderá fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, así como a la existencia de otros procedimientos penales contra éste.

2. El plazo de suspensión será de dos a cinco años para las penas privativas de libertad inferiores a dos años, y de tres meses a un año para las penas leves y se fijará por los Jueces o Tribunales, previa audiencia de las partes, atendidas las circunstancias personales del delincuente, las características del hecho y la duración de la pena.

3. La suspensión de la ejecución de la pena no será extensiva a la responsabilidad civil derivada del delito o falta penados.»



4.1.  Ámbito de aplicación

El ámbito de aplicación del beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena se reduce a las penas privativas de libertad que, según el art. 35 CP, son la prisión, la localización permanente y la responsabilidad personal por impago de multa. Todo lo que no tenga consideración de pena (por ejemplo, las consecuencias accesorias, las medidas cautelares o la responsabilidad civil) o aun siéndolo no sea privativa de libertad (por ejemplo, las penas restrictivas de derechos como los trabajos en beneficio de la comunidad -la constitucionalidad de excluir este tipo de penas del mecanismo suspensorio la recogió la STC 209/1993, criterio asumido por el Tribunal Supremo en su sentencia de 19 Jul. 1999- no puede acogerse al instituto de la suspensión condicional).

En relación con el ámbito de aplicación de este instituto, nos asaltan las primeras cuestiones a las que debemos dar una respuesta.

1. La primera nos lleva a preguntarnos: ¿existe en nuestro ordenamiento jurídico algún supuesto en el que esté prohibida la aplicación de los beneficios de la suspensión de la ejecución de la pena? En nuestro ordenamiento jurídico hay dos supuestos específicos en los que se prohíbe expresamente la aplicación de esta alternativa penal:

1.º En la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de junio, sobre los Estados de Alarma, Excepción y Sitio, en cuyo art. 30.2 se prohíbe la aplicación de este beneficio durante la vigencia del Estado de Excepción a los condenados por delitos contra el orden público o la seguridad ciudadana cometidos durante dicho estado.

2.º En el CP Militar -arts. 44 y 97.c)- y en la Ley Orgánica Procesal Militar -arts. 368 y siguientes-, en donde se excluye la remisión condicional a los militares condenados, «por razones de ejemplaridad directamente vinculadas a la disciplina», exclusión ésta avalada por el Tribunal Constitucional por entender que la misma no afecta al derecho a la igualdad ante la Ley (STC 180/1985).

2. Por otro lado, ¿puede ser suspendido el arresto sustitutorio por impago de multa? ¿Cómo debe interpretarse la expresión contenida en el art. 81.2.º CP «sin incluir en tal cómputo la derivada del impago de la multa»?

La Ley Orgánica 15/2003 dio una nueva redacción al art. 81.2.º CP al añadir que en el cómputo de las penas no se incluirá la derivada del impago de la multa, lo que ha de interpretarse en el sentido de que, como pena privativa que es, el arresto sustitutorio por impago de una multa es plenamente suspendible condicionalmente (las iniciales dudas al respecto pronto quedaron disipadas en nuestra jurisprudencia -SSTS, Sala 2.ª, de 16 Sep. 1991 y de 7 Dic. 1994-), si bien goza del privilegio de que su duración no se tenga en cuenta para determinar el cumplimiento del requisito objetivo que venimos estudiando.

3. ¿Resulta aplicable el beneficio de la suspensión a las penas accesorias?

Más dificultosa resulta la cuestión relativa a la penas accesorias. Ahora bien, el problema no se suscita en relación a todas las penas accesorias, pues si para que se pueda acordar la suspensión de una pena de prisión ésta ha de tener una duración inferior a 2 o, excepcionalmente, 5 años, la inhabilitación absoluta prevista como accesoria en el art. 55 CP ha de quedar necesariamente excluida de nuestro análisis, ya que la pena principal a la que acompaña no puede ser en ningún caso suspendida. Por tanto, la cuestión se centra exclusivamente en las penas accesorias de inhabilitación y suspensión para cargo o empleo público, suspensión del derecho de sufragio pasivo e inhabilitación especial para profesión, oficio o cualquier otro derecho previstas en el art. 56 CP, teniendo en cuenta que, desde un punto de vista práctico, las inhabilitaciones profesionales son las que plantean mayores problemas por su enorme contenido aflictivo.

a) Por un lado, nos encontramos con un sector de la doctrina (SILVA SÁNCHEZ, J. M.; SÁNCHEZ ILLERA, I.; LASCURAÍN SÁNCHEZ; GONZÁLEZ ZORRILLA, C.; MAZA MARTÍN, J. M.) y alguna Audiencia Provincial (AAP Valladolid, Sección 2.ª, de 3 Nov. 1999) que considera que también quedan suspendidas la penas privativas de derechos que sean accesorias, con base en los siguientes razonamientos:

1.º La accesoriedad de las penas objeto de estudio se traduce en una especial relación de dependencia respecto de la principal, debiendo correr ambas la misma suerte a lo largo de los distintos momentos de su «vida», incluido el de su ejecución. Esta diferencia esencial entre penas principales y accesorias determinará que estas últimas sean objeto, en muchos aspectos -entre ellos el de la suspensión condicional-, de un tratamiento diferente en relación con las que se imponen como principales.

2.º Tras la desaparición del art. 97 CP de 1973 no existe ninguna disposición del legislador que excluya expresamente las penas accesorias de la suspensión condicional, por lo que también en este punto deberán seguir la suerte de la principal.

3.º La ejecución de las penas accesorias produce sobre el condenado evidentes efectos desocializadores que obstaculizan seriamente el logro de los fines de reeducación y reinserción social que el art. 25.2 CE atribuye a las penas privativas de libertad y que constituyen el fundamento de la suspensión condicional, por lo que la ejecución de la pena accesoria debe ceder necesariamente para no frustrar el logro de dichos objetivos.

b) De otra opinión son la inmensa mayoría de autores (SÁNCHEZ MELGAR, J.; GARCÍA PÉREZ, J. J.; LLORCA ORTEGA, J.; MUÑOZ CONDE, F.; GARCÍA ARÁN, M.; GRACIA MARTÍN, L.; ALASTUEY DOBÓN, M. C.; REY HUIDOBRO, L. F.; SERRANO BUTRAGUEÑO, I.), la STC n.º 209/1993, de 28 Jun., y la Consulta de la Fiscalía General del Estado 1/2005, que entienden que no se pueden suspender las penas accesorias, argumentándose para ello que:

1.º Si el art. 80.1 del CP de 1995 limita el beneficio de la suspensión a las penas privativas de libertad, ha de concluirse, necesariamente, que las restante penas (pecuniarias y privativas de derechos) quedan excluidas del mismo, con independencia de su imposición como principales o accesorias. En este sentido es irrelevante la inexistencia de una previsión específica referida a las penas accesorias (anterior art. 97 CP-73), cuya exclusión de la suspensión condicional deriva directamente de lo dispuesto en el art. 80.1 CP.

2.º Actualmente no puede defenderse la dependencia respecto de la pena principal como característica esencial de las penas accesorias, en tanto en cuanto en la regulación vigente (exigencia de relación directa con el delito cometido como requisito para la imposición de las accesorias de inhabilitación y suspensión de profesión u oficio y art. 56 CP-95 que extiende este mismo requerimiento a otras penas accesorias e introduce la «gravedad del hecho» como criterio que el Juez debe tener en cuenta a la hora de decidir la imposición de las mismas) se les reconoce una cierta autonomía respecto de la pena principal que permite que su ejecución se desarrolle de forma independiente.

3.º Esta nueva concepción de las penas accesorias viene también avalada por la existencia de un fundamento específico en la imposición de las accesorias del art. 56 CP, afirmando que «[...] la pena accesoria sólo se aplica si tiene relación con el delito cometido, con un especial objetivo en evitar la ocasión a la repetición del comportamiento. Este especial fundamento la autonomiza respecto de la pena principal».

Esta segunda postura es la seguida por nuestra jurisprudencia y que yo comparto, de tal manera que no pueden ser objeto de suspensión las penas accesorias. En este mismo sentido, la STS, Sala 2.ª, de 19 Jul. 1999 [Rec. 3362/1998] señala que la resolución denegando la extensión de la suspensión de condena a las penas privativas de derechos (suspensión de cargo público) tiene su apoyatura en la Ley, que establece la suspensión de condena expresamente para las «penas privativas de libertad» (art. 80.1.º del CP de 1995), y también en la doctrina del Tribunal Constitucional (sentencia 209/1993, de 28 Jun.). En esta sentencia 209/1993, el Tribunal Constitucional considera razonable y constitucionalmente legítimo limitar legalmente la suspensión de condena a las penas privativas de libertad y no extenderla a las privativas de derecho, «dada la distinta naturaleza así como las características tan dispares de la prisión y de la suspensión de derechos cívicos o inhabilitación para su ejercicio, cualquiera que sea su carácter», por lo que «el distinto tratamiento al respecto de las penas privativas de libertad y de las restrictivas de derechos tienen un fundamento objetivo y racional de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados» (STC 209/1993), pudiendo citarse entre estos criterios el fundamento señalado por la STC 165/1993, de que «la condena condicional está concebida para evitar el probable efecto corruptor de la vida carcelaria en los delincuentes primarios, y respecto de las penas privativas de libertad, finalidad explícita en el momento de su implantación».

4.º Dentro del procedimiento del Tribunal del Jurado surge la duda de si es o no vinculante para el Magistrado-Presidente el criterio del Jurado en relación con la remisión condicional de la pena en la sentencia a que se refiere el art. 52.2 de la Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.

De acuerdo con el texto originario del art. 52.2 LOTJ, sí se desprendía esa vinculación, ya que decía: «el Magistrado-Presidente someterá, en su caso, al Jurado la aplicación de los beneficios de remisión condicional de la pena y la petición o no de indulto». Sin embargo, esa redacción fue modificada más tarde por la Ley Orgánica 8/1995, de 16 de noviembre, en virtud de la cual deja de existir esa vinculación inicial, pasando a adoptarse un carácter potestativo (el citado precepto dice ahora que «el Magistrado-Presidente recabará, en su caso, el criterio del Jurado sobre la aplicación de los beneficios de remisión condicional de la pena y la petición o no de indulto en la propia sentencia»).

Ese carácter potestativo del Magistrado-Presidente para conceder o no el beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena en el procedimiento del Tribunal del Jurado ha sido reconocido, entre otras, en la STS, Sala 2.ª, n.º 2153/2001, de 15 Nov., en la STSJ de Cataluña de 20 Feb. 1999, y en la SAP Jaén, Sección 2.ª, de 11 Oct. 2005. Dice al respecto la sentencia del Tribunal Supremo que no cabe extender la naturaleza vinculante del veredicto al criterio del Jurado sobre la aplicación de los beneficios de la remisión condicional y la petición de indulto basándose, de un lado, en que la modificación del texto normativo del citado art. 52.2.º, en el que se sustituyó el vocablo someterá por el de recabará, expresa una voluntad legislativa de que lo que, en principio, era un imperativo mandato, quede reducido a una mera consulta para conocer el criterio del Jurado y, por otro, la especificidad del régimen de votación -reduciendo siempre a cinco el número de votos- sobre tales cuestiones (art. 60.3.º de la referida Ley Orgánica) y el hecho de que la ausencia de pronunciamiento sobre las mismas no constituye causa de devolución (art. 63.1.º del Texto Legal citado), constituyen razones de sistemática interpretativa que justifican sobradamente el rechazo de la tesis recurrente.

4.2.  Criterios de concesión

La suspensión de la ejecución de la pena es una decisión discrecional del Juez o Tribunal, pero el CP establece, en primer lugar, unos criterios legales de concesión judicial (art. 80.1), que son la peligrosidad criminalidad del sujeto y la existencia de otros procedimientos penales contra el condenado (art. 80.1 CP), aunque puede acudirse a otros criterios extralegales para valorar su procedencia, lo que debe ponerse en relación con las exigencias de motivación a que antes se hizo referencia.

A)  La peligrosidad criminal del sujeto

Es el criterio tradicional sobre el que se valoraban los requisitos necesarios para conceder o no la suspensión condicional; se fundaba en la existencia de una prognosis social favorable, pronóstico que el Tribunal debía y debe valorar con cautela, de tal forma que si existen dudas razonables sobre el mismo, se debe proceder a denegar la suspensión.

1. Pero ¿qué debemos entender por peligrosidad criminal?

La Ley no dice qué ha de entenderse por peligrosidad criminal. Alguna sentencia lo ha relacionado con la peligrosidad de la acción delictiva concretamente ejecutada (STS, Sala 2.ª, n.º 208/2000, de 18 Feb.). Sin embargo, en la práctica, el concepto de «peligrosidad criminal» ha venido siendo valorado no sólo por las características del delito cometido, sino también por la existencia de un pronóstico relativo a las posibilidades de comisión de nuevos delitos, que habrá de configurarse análogamente a lo previsto en el art. 95.1.2 CP(Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronóstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisión de nuevos delitos), en atención al hecho ya ejecutado y a las circunstancias personales del sujeto, y no tanto por el concepto social en que sea tenido el mismo (AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 133-A, de 30 Abr. 2004 [Rec. 51/2004]).

2. ¿Qué aspectos o circunstancias deben valorarse y ser tenidos en cuenta para estimar la peligrosidad criminal en el sujeto penado?

En la práctica, la denegación de la suspensión de la ejecución de la pena en atención a la peligrosidad criminal del sujeto se ha basado habitualmente en trayectoria criminal del sujeto en función de la comisión por el penado de diversos delitos, ya sea antes o después de la comisión del delito cuya pena se pretende suspender. Conforme con este criterio, serán circunstancias que deberán tenerse en cuenta a la hora de valorar la peligrosidad criminal del penado:


	
a) Cuando al condenado le constan en la hoja histórico-penal la existencia de varios antecedentes penales y éstos han dado lugar a la apreciación de la circunstancia agravante de reincidencia (art. 22.8.º CP) en la sentencia cuya pena se pretende suspender. 

	
b) Cuando el penado tenga varios antecedentes penales anteriores, aunque no sean computables a efectos de reincidencia, pues reflejan su trayectoria delictiva y peligrosidad criminal evidenciando un indudable pronóstico objetivo de peligrosidad futura (AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 232-A, de 25 Jul. 2002 [Rec. 134/2002], y AAP Madrid, Sección 16.ª, de 23 Oct. 2006 [Rec. 310/2006]). 

	
c) Asimismo, cuando el penado tenga antecedentes penales anteriores cancelados, o que deban serlo, ya que pueden revelar ciertas deficiencias y apartan al condenado de cualquier mérito para hacerse acreedor del beneficio solicitado, dados los fracasos demostrados y el riesgo de repetición latente (AAP Valencia, Sección 1.ª, de 18 Feb. 2005). 

	
d) Cuando existen antecedentes penales posteriores a la comisión del hecho o condenas posteriores por hechos similares, que evidencian la peligrosidad del condenado que excluye tal beneficio (AAP Barcelona, Sección 6.ª, de 15 Mar. 2007 [Rec. 21/2007], y AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 506-A, de 19 Sep. 2008 [Rec. 376/2008]). 

	
e) Es más, incluso la presencia de diversos antecedentes policiales pueden llevar al Juez o Tribunal a formar su convicción sobre la peligrosidad criminal del penado (AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 294-A, de 31 Oct. 2002 [Rec. 84/2002], y n.º 221-A, de 15 Abr. 2008 [Rec. 35/2008]). 



B)  La existencia de otros procedimientos contra el sujeto

La LO 15/2003 introdujo en el art. 80.1 CP un segundo criterio valorativo relativo a «la existencia de otros procedimientos penales contra el sujeto». Con ello se viene a entender que un dato indiciario de la peligrosidad del sujeto es el hecho de que contra el mismo pesen varios procedimientos penales. Lo que ocurre es que, a diferencia del requisito de la primariedad delictiva, el cabal conocimiento de la existencia o no de este factor es, en la práctica, harto difícil, habiendo propuesto la doctrina (CERES MONTES, F. J.) que para, al menos, conocer los procedimientos que se siguen en la misma localidad, el Decanato de los Juzgados, al repartir el asunto, refleje el número de procedimientos que le consten al encausado.

Ahora bien, ¿qué interpretación debemos dar a la frase «otros procedimientos penales contra el penado»?

Para la apreciación de este criterio legal de concesión, que podía entenderse incluida dentro de la expresión «peligrosidad criminal», deberá constar la existencia de procedimientos en los que el penado ocupe el estatus de imputado, aunque no haya recaído auto de procesamiento o de incoación de procedimiento abreviado o de adopción de alguna medida cautelar, ni que se haya dictado sentencia condenatoria firme, aunque naturalmente es valorable negativamente la existencia de otras condenas firmes o recurridas.

Por lo que se refiere a la cuestión relativa a lo que hay que entender por procedimiento penal, al igual que para la circunstancia atenuante de confesión del art. 21.4.º CP, siempre se ha entendido que el procedimiento judicial se inicia con la instrucción del atestado por parte de los funcionarios policiales, de tal manera que el procedimiento penal supone no sólo las diligencias propiamente dichas del Juzgado, sea sumario, sea diligencias previas o indeterminadas, sino también las que a la Policía correspondan, concretamente el atestado, cuya iniciación supone ya la apertura de dicho «procedimiento judicial» (STS, Sala 2.ª, n.º 1073/2004, de 6 Oct.).

Para valorar estos procedimientos judiciales y su estado, habrá que pedir testimonio de las actuaciones realizadas en otros juzgados, teniendo relevancia para efectuar el juicio de valor sobre la procedencia de la suspensión: 1) Aquellos procedimientos donde ya exista una acusación del Ministerio Fiscal, y un auto de apertura de juicio oral ya dictado, frente a los que estén en mera fase de diligencias previa. 2) Los procedimientos donde el acusado esté o haya estado en situación de rebeldía, y haya ello dado lugar a una suspensión del procedimiento. 3) En aquellos casos en que la propia sentencia que da lugar a la ejecutoria refleje en los hechos probados otros procedimientos penales donde se hayan dictado medidas cautelares, o sentencias condenatorias, en especial los supuestos de delitos de violencia doméstica -donde se refleja la habitualidad en la dinámica comitiva, en muchas ocasiones, con procedimientos de menor gravedad, juicios y sentencias dictadas en juicios de faltas, demostrativos de esa habitualidad, o aquellos donde se dictó una orden de alejamiento-, los delitos de quebrantamiento de condena -que presuponen una condena previa o una resolución judicial previamente acordada- y los delitos continuados.

C)  Otros criterios de concesión

El primer interrogante que nos asalta consiste en saber si es posible acudir a otros elementos de juicio distintos de los legales para decidir sobre la procedencia de conceder o denegar la suspensión. Es cierto que el art. 80 CP nos manda atender fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto y la existencia de otros procedimientos penales contra el penado para la concesión o denegación del beneficio de la suspensión; sin embargo, la expresión «fundamentalmente» usada en tal norma penal nos permite tener en consideración otros elementos de juicio aunque no exista peligrosidad criminal en el sujeto, como lo es la gravedad de los hechos (ATS, Sala 2.ª, de 29 May. 2001 [Rec. 2530/1995]). Por ello, la ilocalización del penado, ¿imposibilita la concesión del beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena?, ¿constituye éste otro criterio de concesión del beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena?

La Ley no establece esta consecuencia, pero una interpretación finalista y sistemática de las normas penales deben conllevar a la denegación de la suspensión de la ejecución de la pena cuando el condenado no se encuentra a disposición del Juez o Tribunal de la ejecutoria, fundamentalmente porque no podría asumir ni cumplir las condiciones exigidas para la suspensión (no delinquir y cumplimiento de reglas de conducta).

Por un lado, es difícil argumentar que la concesión de la suspensión de la ejecución contribuye a una mejor reinserción social del delincuente cuando ni siquiera está a disposición del Tribunal para el cumplimiento de la pena que le ha sido impuesta, lo que no es indicativo de una especial disposición del penado a reintegrarse al orden alterado por el delito, por ello la ilocalización del penado imposibilita la concesión del beneficio (Consulta 4/1999 de la Fiscalía General del Estado). Por otro lado, el art. 84.2.c) CP confiere al Juez de la ejecutoria la facultad de revocar la suspensión de la ejecución de la pena cuando el sujeto infringiera, de forma reiterada, las obligaciones o deberes impuestos, entre los cuales se encuentra la sujeción del penado al Juez o Tribunal sentenciador (arts. 530 y 835.1 LECrim.) a cuya disposición debe estar para poder dar cumplimiento a la ejecutoria o conceder su suspensión o sustitución (AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 312-A, de 6 Nov. 2001 [Rec. 183/2001]).

Así, el AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 185-A, de 4 Abr. 2008 [Rec. 566/2007], recoge la imposibilidad de conceder la suspensión cuando el penado se encuentra en paradero desconocido, decisión que se basa en tres razones: en primer lugar, y fundamentalmente, porque al encontrarse en ignorado paradero el penado no podría establecerse y aceptarse por el mismo la condición básica del beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena, que no es otra que la de no delinquir en el período temporal señalado (art. 83 CP), lo que ya se sostuvo por este Tribunal en el AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 145-A, de 11 Mar. 2008 [Rec. 636/2007]; en segundo lugar, porque es difícil argumentar que la concesión de la suspensión de la ejecución de la pena contribuya a una mejor reinserción social del delincuente cuando ni siquiera está a disposición del Tribunal para el cumplimiento de la pena que le ha sido impuesta, lo que no es indicativo de una especial disposición del penado a reintegrarse al orden alterado por el delito, por ello la ilocalización del penado imposibilita la concesión del beneficio (CFGE 4/1999). Y en tercer lugar, porque el art. 84 CP confiere al Juez de la ejecutoria la facultad de revocar la suspensión de la ejecución de la pena cuando el sujeto infringiera, de forma reiterada, las obligaciones o deberes impuestos, entre los cuales se encuentra la sujeción del penado al Juez o Tribunal sentenciador (arts. 530 y 835.1 LECrim.) a cuya disposición debe estar para poder dar cumplimiento a la ejecutoria o conceder su suspensión o sustitución. En este mismo sentido, el acuerdo d).1.º aprobado por Acta de Junta de Magistrados de las Secciones Penales de la Audiencia Provincial de Castellón de fecha 23 de enero de 2009.

4.3.  Requisitos para su aplicación

El art. 81 CP establece los requisitos que deben concurrir en el penado para la concesión del beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena, y que son los siguientes:

Artículo 81.


«Serán condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecución de la pena, las siguientes:

1.ª Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se tendrán en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto en el art. 136 de este Código.

2.ª Que la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior a dos años, sin incluir en tal cómputo la derivada del impago de la multa.

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



A)  La primariedad delictiva

El art. 81.1.º CP establece como primer requisito subjetivo que el condenado haya delinquido por primera vez. Al respecto, las únicas vías para la constatación de este requisito son, bien que el Juzgado o Tribunal tenga conocimiento de una previa condena firme del penado en ese o en otros órganos judiciales, en cuyo caso se traerá testimonio de la sentencia a la ejecutoria, o bien lo que constituye la práctica habitual, la consulta al Registro de Penados y Rebeldes y al Registro Central para la protección de las víctimas de violencia doméstica (regulado por RD 355/2004). La única disfunción que puede plantearse a este respecto se deriva de la posible existencia de una demora en la necesaria anotación de sentencias firmes (para evitarlo existe resolución del Secretario de Estado de Justicia de 31 de enero de 2005, dictando normas de remisión de sentencias al Registro de Penados y Rebeldes), que puede llevar a conceder la suspensión a quien en realidad no es primario, sino que la sentencia condenatoria anterior no ha sido anotada en el Registro al momento de decidir la suspensión de otra posterior, ante lo cual ya no cabría la revocación (que sólo opera en los supuestos de comisión de nuevo delito) ni la anulación del auto por ausencia de causa legal.

La Ley Orgánica 5/2010, de reforma del CP, no recoge ninguna reforma del régimen de suspensión de la ejecución de la pena; no obstante ello, contemplaba el Proyecto específicamente en el art. 94 que no se podrá suspender la ejecución de las penas a los reincidentes y a los habituales, lo que de todas maneras no es necesario hacerlo, ya que la propia situación de no primariedad delictiva los excluye para esta opción.

1. ¿Qué interpretación debe darse a la expresión haya delinquido?, ¿qué infracciones penales deben tenerse en cuenta a la hora de conceder el beneficio de la suspensión?

Al tratarse de una exigencia contemplada en un precepto penal para la concesión de un posible beneficio al penado, su interpretación no debe ser extensiva, de manera que debe quedar limitada a aquellos casos en los que conste una sentencia condenatoria y firme por delito doloso en el momento de cometer el nuevo hecho (SSTS, Sala 2.ª, n.º 2134/1994, de 7 Dic., y n.º 1196/2000, de 17 Jul. [Rec. 1277/1999]).

Por consiguiente, no deberán tenerse en cuenta para la aplicación de este requisito:


	
1.º La existencia de otros procedimientos contra el penado en los que no haya recaído sentencia o ésta no sea firme. 

	
2.º Que se trate de una sentencia condenatoria firme pero posterior a la comisión del segundo hecho. 

	
3.º Las condenas por faltas previas, ya que la condena debe haber sido por delito, según entiende la mayoría de la doctrina al interpretar la expresión «delinquir». 

	
4.º Las anteriores condenas por delitos imprudentes, sea cual sea su número, superando así las previsiones del art. 93 del CP de 1973 que sólo excluía del cómputo a la primera condena por imprudencia, tal y como expresamente indica el art. 81.1.º CP. 

	
5.º Los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo, conforme a las previsiones del art. 136 CP, en los que si no aparece el dato de la fecha de cumplimiento de la condena en la hoja histórico-penal, debe entenderse que la condena comienza a cumplirse al día siguiente de la firmeza de la sentencia (SSTS, Sala 2.ª, n.º 1306/2004, de 25 Nov. [Rec. 1004/2003]; n.º 92/2005, de 31 Ene. [Rec. 2364/2003], y n.º 1261/2006, de 20 Dic. [Rec. 493/2006], entre otras). No obstante ello, debe tenerse en cuenta que la no satisfacción por el penado de las responsabilidades civiles fijadas en sentencia no pueden ser cancelados los antecedentes penales, según lo dispuesto en el art. 136 CP, los cuales sí se computarán a los efectos de lo dispuesto en el art. 81.1 CP para desestimar la aplicación del beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena (AAP Barcelona, Sección 3.ª, de 4 Ene. 2006 [Rec. 796/2005]). 



	
6.º Tampoco deben ser tenidos en cuenta los antecedentes por conductas delictivas que en la actualidad hayan sido despenalizadas, bien por una modificación legal o por una sentencia del Tribunal Constitucional declarando la inconstitucionalidad de alguna norma penal sustantiva (art. 2.2 CP). 



2. ¿Nos hallamos ante un delincuente primario en los supuestos en los que la condena sea por un concurso de delitos?

A la hora de considerar si nos encontramos ante un delincuente primario, ha sido comúnmente aceptado que, en los supuestos de concurso ideal de delitos (art. 77.1 CP), dada la unidad de acción, los delitos cometidos se cometen simultáneamente, y por tanto no existe un primero que vete la posibilidad de suspensión de la pena impuesta a un segundo (STS, Sala 2.ª, de 7 Dic. 1994).

Por el contrario, en los supuestos de concurso real de delitos sólo cabría entender al penado delincuente primario respecto del primero de los delitos concurrentes, no del resto, a los que no se aplicaría este requisito (en contra de esta interpretación, MAQUEDA ABREU y GARCÍA ARÁN, citando la STS, Sala 2.ª, de 22 May. 1963).

3. ¿Deben ser tenidas en cuenta a los efectos del art. 81.1.º CP las condenas por delitos cometidos cuando el penado era menor de edad?

Según lo dispuesto en el art. 2.2.º CP y las reglas transcritas de la LO 5/2000, de Responsabilidad Penal del Menor, especialmente su Disposición Adicional Tercera, los delitos cometidos por un condenado cuando era menor de dieciocho años no pueden ser tenidos en cuenta a la hora de acordar el cumplimiento o la suspensión de acuerdo con los arts. 80 y 81 CP, ya que en virtud del efecto retroactivo de la LO 5/2000, los datos del Registro Central de Penados que se refieren a las condenas del penado cuando todavía no había cumplido aquella edad, han de ser valorados al igual que los del Registro de sentencias firmes dictadas en aplicación de dicha Ley; y por ello no pueden ser tenidos en cuenta por la Jurisdicción Penal ordinaria, y ello sin perjuicio de puedan ser tenidos en cuenta a la hora de apreciar el criterio legal de concesión referido a la «peligrosidad criminal» (AAP Sevilla, Sección 7.ª, de 20 Jun. 2002 [Rec. 353/2001]).

4. ¿Puede invocarse la primariedad delictiva cuando existe una condena previa por delito contra la seguridad del tráfico por considerarse éste como delito imprudente?

Los delitos contra la seguridad del tráfico no encajan en la descripción de imprudencia, sino que se trata de delitos dolosos, y por tanto, una condena previa por ellos impide la catalogación de ser delincuente primario. El tipo del art. 379 del CP, al analizar su vertiente subjetiva, sólo admite la comisión dolosa que debe comprender el conocimiento por el sujeto, tanto del hecho de conducir tras haber ingerido bebidas alcohólicas, como el dato de que éstas han influido negativamente sobre la normal conducción, convirtiéndola de este modo en atentatoria de la seguridad del tráfico, al igual que la voluntad de actuar de esta forma (SAP Ávila de 19 Ene. 2005 [Rec. 5/2005] y SAP Islas Baleares, Sección 2.ª, de 15 Feb. 2005 [Rec. 179/2004]). Asimismo, el delito de conducción temeraria del art. 381 CP tiene una naturaleza evidentemente dolosa (SSTS, Sala 2.ª, n.º 561/2002, de 1 Abr. 2004).

5. ¿En qué momento procesal debe valorarse si el sujeto es o no delincuente primario?

El momento procesal para valorar si el sujeto es o no primario es, en virtud de lo ordenado en el art. 94 del CP, la fecha en que se acuerda la suspensión (en este sentido, AAP Valencia, Sección 1.ª, de 14 Dic. 2004).

B)  Pena privativa de libertad no superior a dos años

El segundo requisito legal de aplicación, de naturaleza objetiva, señala que podrá suspenderse toda pena privativa de libertad de una duración no superior a dos años, cómputo de duración que vendrá determinado, bien por tratarse de una pena única que lo respete, bien por alcanzarse mediante la suma de varias penas impuestas.

1. ¿A qué clase de pena se refiere el precepto, a la pena en concreto o a la pena en abstracto?

La pena a la que se refiere el precepto es a la concreta pena impuesta y no al marco penal en abstracto del tipo, si bien puede ser aplicada tanto a los delitos como a las faltas.

2. ¿Cuál es el límite penológico de la suspensión?, ¿puede concederse este beneficio cuando la pena impuesta es exactamente la de dos años de prisión?

Tras la reforma operada por LO 15/2003, el tope se sitúa en los dos años inclusive. Antes, la norma decía «penas inferiores a dos años», con lo que las penas de dos años quedaban fuera de la posibilidad de suspensión.

No obstante ello, el legislador ha empleado términos distintos y contradictorios en los apartados 1.º y 2.º del art. 80 CP, pues en el primero se refiere a penas no superiores a dos años y en el segundo a penas inferiores a dos años. En el primer caso claramente se incluye la pena de dos años, mientras que en el segundo se excluye. A pesar de ello, una interpretación gramatical de la norma enunciativa del beneficio de la suspensión recogida en el párrafo 1.º del art. 80 CP, en relación con su antecedente histórico que hacía referencia a las «penas inferiores a dos años» que ha sido reformado y haciendo una interpretación más favorable para el reo, debemos inclinarnos por el primer entendimiento de la norma, esto es, que las penas privativas de libertad de dos años se incluyen en el beneficio de la suspensión.

3. ¿Deben computarse las penas impuestas en diferentes sentencias para alcanzar el límite de los dos años exigidos por la Ley?, y, en su caso, ¿qué sentencias deberán traerse al cómputo?

La posibilidad de sumar penas de distintas sentencias era proscrita por la redacción anterior del apartado 2.º del art. 81 CP que hacía referencia a las penas impuestas en una misma sentencia. La Ley Orgánica 15/2003 modificó la redacción del art. 81.2.º CP, que pasa a decir ahora la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, por lo que ahora es plenamente posible sumar las penas de distintas sentencias -si bien la redacción no es clara y terminante, entendiéndose más por lo suprimido que por lo añadido-.

Ahora bien, dado que la competencia para acordar la suspensión recae en el órgano sentenciador, sólo procederá ello cuando todas las sentencias fueron impuestas por el mismo Juzgado o Tribunal.

4. ¿Debe incluirse en el cómputo del límite de dos años la pena de localización permanente?

A diferencia de la prisión y de la pena derivada del impago de la multa, nada dice el art. 81.2 CP de la pena de localización permanente, que también es pena privativa de libertad, la cual puede tener una duración de hasta doce días, y cuya presencia podría suponer en algún caso la superación del límite previsto de los dos años en un cómputo conjunto de todas las penas privativas de libertad. Sería el caso, ejemplificador y no extraño, de una condena a dos años de prisión por un delito de lesiones junto a otra de 10 días de localización permanente por una falta de lesiones. No cabe la menor duda de que la localización permanente es una pena sensiblemente distinta a la prisión, lo que se refleja en su régimen de cumplimiento, que, en principio, se produce en el propio domicilio. A pesar de ello, en el CP viene configurada como una pena privativa de libertad (art. 35), y el art. 81.2.º se refiere claramente a la suma de las penas impuestas, refiriéndose exclusivamente a las que suponen privación de libertad. Por lo tanto, la localización permanente debería sumarse a las demás penas privativas de libertad, no resultando posible la suspensión cuando el resultado sea superior a dos años.

5. ¿Resulta procedente la suspensión de una pena privativa de libertad superior a dos años que, por efecto de un indulto parcial, ha visto rebajada su extensión por debajo de dicho límite?

El Tribunal Supremo ha realizado una interpretación flexible de este requisito previsto en el art. 81.2 CP, entendiendo que cabe la suspensión de una pena superior a dos años que, como consecuencia de un posterior indulto, quedó rebajada a dicho tope (ATS, Sala 2.ª, de 29 May. 2001).

6. ¿Cabe la suspensión de la pena cuando ésta se ve rebajada por debajo del límite a consecuencia de una revisión de la sentencia tras un cambio legislativo?

Si se revisa una sentencia y la nueva pena impuesta permite la suspensión de su ejecución, aunque la anterior no lo consintiese por su duración, nada impide que pueda ser aplicado el beneficio de la suspensión de la ejecución a la nueva pena (Circular FGE 1/2004, de 22 Dic.).

C)  Satisfacción de la responsabilidad civil

El tercer requisito objetivo que establece el art. 81 CP consiste en que el delincuente haya satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado, salvo que se declare la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a las mismas.

En relación a este requisito, la doctrina (PRAT CANUT) ha afirmado que si el CP concede un cierto ámbito de valoración al Juez, en orden a la concesión de la suspensión, en función de las capacidades económicas de cumplimiento del condenado, deberán evitarse presunciones contrarias a reo, y, por tanto, denegar el beneficio sólo en aquellos casos en los que quede acreditada la no voluntad de cumplimiento de la responsabilidad civil, en caso de poder hacerlo, por parte del condenado, criterio éste que ha sido empleado en diversas ocasiones por la denominada jurisprudencia menor para resolver sobre la concesión del beneficio de la suspensión, como más adelante veremos.

En cualquier caso, la satisfacción de la responsabilidad civil puede entenderse cumplida con el compromiso del pago fraccionado, compromiso que podrá recogerse como obligación al amparo de lo dispuesto en el art. 83.1.6.ª CP, y que encuentra respaldo normativo expreso en los supuestos de la conformidad privilegiada prestada en los juicios rápidos (art. 801 LECrim.), en los que basta para considerar cumplido este requisito el compromiso del condenado a satisfacer las responsabilidades civiles en el plazo prudencial que le fije el Juzgado de Guardia.

1. ¿Cuál es, a efectos de la rehabilitación, el contenido de la reparación civil que debe ser satisfecha y a la que se refiere el art. 81.3 CP?

La redacción del precepto ha venido a solventar algunas dudas que se habían producido sobre cuál era el contenido de la reparación civil a los efectos de la rehabilitación, ya que cuando el art. 81.3 CP se refiere a las «responsabilidades civiles» está haciendo referencia única y exclusivamente a la restitución, la reparación del daño y la indemnización de perjuicios materiales y morales (arts. 109 y ss. CP), no incluyendo entre las mismas ni las costas ni las indemnizaciones y pagos al Estado ni la multa.

2. ¿Es suficiente que en la pieza de responsabilidad civil exista una declaración de insolvencia del condenado para entender cumplido el requisito legal?

Es factible acceder al beneficio de la suspensión de la ejecución no habiendo satisfecho las responsabilidades civiles cuando, oídos los interesados y el Ministerio Fiscal, se declare por el Juez o Tribunal la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a las mismas. Además, debe tenerse presente que, en los casos previstos en el art. 801 de la LECrim. -juicios rápidos-, basta para considerar cumplido este requisito el compromiso del condenado de satisfacer las responsabilidades civiles en el plazo prudencial que le fije el Juzgado de Guardia.

Para ello, no es bastante que en la pieza de responsabilidad civil exista una declaración de insolvencia, sino que es necesario que el Juez oiga a los interesados y al Ministerio Fiscal, que pueden ofrecer nuevos datos sobre la capacidad económica del penado en orden a su valoración por el Juez, pues no puede equipararse auto de insolvencia a imposibilidad de pago del art. 81.3 CP, ya que:


	
a) Puede suceder que la pieza separada de responsabilidad civil no está iniciada o, muy frecuentemente, no esté conclusa, por lo que será el momento de una investigación seria sobre el patrimonio del penado si ésta no se hubiere producido. 

	
b) Nos podemos encontrar también que las propias sentencias cuya suspensión se pretende hayan establecido la posibilidad de pago del penado, por lo que resulta muy difícil acordar esa imposibilidad Este supuesto suele suceder en las condenas por delitos de impago de prestaciones económicas del art. 227 CP. El AAP Valencia, Sección 1.ª, de 31 Ene. 2004, nos indica que, sobre la formalidad del auto de insolvencia, prevalece la realidad económica descrita en la sentencia condenatoria. Del mismo modo, el AAP Valencia, Sección 1.ª, de 8 Feb. 2005, nos recuerda que la posibilidad de pago se confirmó al conformarse el acusado con la acusación formulada en su día, sin debatir la imposibilidad alguna para el abono de la suma fijada en las medidas. 

	
c) Por el contrario, cuando el incumplimiento por el penado de la condena pronunciada en materia de responsabilidad civil se deba al desinterés en satisfacer a sus acreedores, deberá rechazarse la suspensión de la ejecución de la pena (AAP Lleida, Sección 1.ª, de 10 Jul. 2000 [Rec. 15/2000]). 



Que la satisfacción de la responsabilidad civil tiene que ver con la posibilidad de la suspensión de la condena lo muestra el expreso requisito establecido al respecto en el nuevo CP (art. 81.3 CP). En este precepto se utiliza precisamente el que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles como condición necesaria para dejar en suspenso la ejecución de la pena. Las propias palabras de la Ley, cuya claridad excusa un mayor abundamiento, sirven de argumento para pensar que estamos ante una resolución que presenta la suficiente razonabilidad de la medida decidida por el Juez, a partir de esta conexión con la satisfacción de la víctima y con el mismo fin de resocialización del condenado. No obstante la declaración de insolvencia, el análisis de las actuaciones remitidas ha revelado la renuencia del demandante a abonar la indemnización a la que había sido condenado, deuda generada hace varios años. Tal contumaz actitud contrasta con la situación de indigencia a la que alude el recurrente. Por lo que, habida cuenta de la importante cantidad dineraria obtenida por éste a través de la comisión de los hechos delictivos, es claro, por lo expuesto, que el auto impugnado contenía la fundamentación suficiente para dar razón, en Derecho, de la decisión, de no acceder a la remisión condicional de la pena privativa de libertad que se impuso al ahora demandante de amparo en la sentencia condenatoria, sobre la constancia fehaciente de la renuencia del condenado al pago de la indemnización (STC, Sala 2.ª, n.º 264/2000, de 13 Nov. [Rec. 85/1997]).

4.4.  Aspectos procesales

A)  La motivación

¿Es necesario motivar las resoluciones que se dicten sobre la suspensión de la ejecución de la pena?, y en su caso, ¿deben motivarse las que conceden el beneficio o sólo es exigible dicha motivación para denegarlo?

La suspensión de la ejecución de la pena no es un derecho del penado ni un beneficio de concesión automática y obligatoria, sino una facultad potestativa y discrecional, que puede acordarse o no según las circunstancias del hecho y del autor, pero desde luego, de forma motivada (SSTC n.º 224/1992, n.º 115/1997, 31/1999 y n.º 349/2004, de 18 Mar. [Rec. 12/2003], entre otras muchas). La exigencia de motivación se desprende de los arts. 24.2 y 120.2 CE, del art. 248.2 de la LOPJ y del mismo art. 80.1 del CP.

Puede plantearse si la motivación sólo es exigible para denegar la suspensión, pues efectivamente, el penado que entiende que en él concurren las condiciones objetivas para su concesión, y que la solicita, tiene derecho a obtener una resolución fundada en la que se le explique de forma suficiente la razón de la denegación. Sin embargo, la Constitución no distingue cuando exige la motivación en el art. 120.3, ni tampoco cuando reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, ni tampoco la Ley ordinaria lo hace, por lo que en principio también la resolución concediendo la suspensión tendría que estar suficientemente motivada.

Además, el propio art. 80.1 CP se refiere a la resolución que deja en suspenso la ejecución para exigir que sea motivada, por lo que es claro que los autos que concedan la suspensión de la ejecución deben tener una suficiente fundamentación, y no sólo en relación al hecho de acordarla, sino también respecto a las condiciones que se impongan al acusado.

B)  La audiencia a las partes

1. ¿Resulta necesaria la audiencia previa de las partes para que el Juez o Tribunal decida sobre la suspensión de la ejecución de la pena?

El CP sólo exige la previa audiencia de las partes para decidir sobre la extensión del plazo de la suspensión (de tres meses a un año para las penas leves y de dos a cinco años para las que no lo son), pero no lo exige para decidir si concede o no la suspensión de la condena, salvo los casos de delitos que sólo pueden ser perseguidos previa denuncia o querella del ofendido (art. 86), cuando el Juez de lo Penal dicte sentencia oralmente en el acto del juicio (art. 789.2 LECrim.), y cuando se dicte sentencia de conformidad oralmente de acuerdo a lo dispuesto en el art. 787.6 LECrim., y siempre que el Fiscal y las partes manifiesten su decisión de no recurrir.

No obstante esta falta de previsión legal, parece lógico y razonable que en la audiencia prevista para determinar la extensión del plazo de suspensión las partes efectúen sus correspondientes alegaciones también sobre la concesión o denegación del beneficio de la suspensión. La opinión de las partes no es vinculante en ningún caso, aunque sus objeciones deben ser tenidas en cuenta en la motivación.

2. ¿A quién se refiere la Ley cuando habla de «partes» que deben convocarse a la audiencia?

Puede cuestionarse si el CP se refiere a las partes procesales o si deben ser incluidos quienes resulten directamente perjudicados por el delito o falta. En principio, cuando la Ley se refiere a las partes, lo hace a las que en tal concepto aparezcan en el proceso, es decir, a las partes procesales y, por tanto, sólo habría que oír al Ministerio Fiscal, sea cual sea la posición que hubiera adoptado en la causa concreta, y a quienes se hubieran personado, aun cuando lo hubieren hecho en ejercicio de la acción popular.

No obstante ello, las tendencias más actuales orientadas a la protección de las víctimas aconsejarían oír también a quienes hayan resultado perjudicados de forma directa por el delito aunque no estén personados en la causa, cuando la infracción de que se trate sea de las que causa perjuicio a otro o a otros. Estas tendencias se han concretado ya en algunas disposiciones legales recientes en nuestro ordenamiento (art. 779.1.1.º LECrim. para notificar el auto de sobreseimiento y art. 789.4 LECrim. para notificar la sentencia) que vienen a reconocer algunos derechos procesales a quienes no son parte en sentido estricto desde el punto de vista procesal, aunque como perjudicados por el delito pudieran ser considerados parte material en la causa.

C)  Recursos

Ni en el CP ni en la LECrim., ni tampoco en la LOTJ, se contemplan expresamente los recursos procedentes contra las resoluciones en las que se acuerde conceder o denegar la suspensión de la pena o penas impuestas. Es preciso recurrir, por lo tanto, a las normas generales, por lo que dadas las penas cuya ejecución puede ser suspendida, las normas aplicables serán las del procedimiento abreviado (art. 766 LECrim.).

Así, frente al citado auto dictado por el Juez de Instrucción o el Juez de lo Penal podrá interponerse recurso de reforma y/o recurso de apelación, en un solo efecto, ante la Audiencia Provincial.

Si el auto es dictado por la Audiencia Provincial, cabe la interposición de un recurso de súplica ante la misma Sala (arts. 236 a 238 LECrim.), pero no recurso de casación ante el Tribunal Supremo (SSTS n.º 1597/2000, de 16 Oct.; n.º 208/2000, de 18 Feb.; n.º 539/2002, de 25 Mar., y n.º 349/2004, de 18 Mar., entre otras), que han recordado taxativamente que «los autos sobre suspensión de la condena o sobre sustitución de las penas privativas de libertad no son recurribles en casación».

Finalmente, también es posible interponer recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional cuando se haya agotado la vía judicial ordinaria y se aprecie infracción de derecho fundamental -libertad y tutela judicial efectiva- (SSTC n.º 1157/1997, de 16 Jun.; n.º 25/2000, de 31 Ene., y n.º 8/2001, de 15 Ene.).

4.5.  Condiciones para la suspensión

Artículo 83.


«1. La suspensión de la ejecución de la pena quedará siempre condicionada a que el reo no delinca en el plazo fijado por el juez o Tribunal, conforme al art. 80.2 de este Código. En el caso de que la pena suspendida fuese de prisión, el juez o Tribunal sentenciador, si lo estima necesario, podrá también condicionar la suspensión al cumplimiento de las obligaciones o deberes que le haya fijado de entre las siguientes:

1.ª Prohibición de acudir a determinados lugares.

2.ª Prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos.

3.ª Prohibición de ausentarse sin autorización del juez o Tribunal del lugar donde resida.

4.ª Comparecer personalmente ante el juzgado o Tribunal, o servicio de la Administración que éstos señalen, para informar de sus actividades y justificarlas.

5.º Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educación vial, sexual, de defensa del medio ambiente, de protección de los animales y otros similares (1) .

6.ª Cumplir los demás deberes que el juez o Tribunal estime convenientes para la rehabilitación social del penado, previa conformidad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad como persona.

Si se tratase de los delitos contemplados en los arts. 153 y 173.2 de este Código, el juez o Tribunal condicionará en todo caso la suspensión al cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.ª y 2.ª de este apartado.

2. Los servicios correspondientes de la Administración competente informarán al Juez o Tribunal sentenciador, al menos cada tres meses, sobre la observancia de las reglas de conducta impuestas.»



La concesión de la suspensión de la ejecución de la pena queda sujeta a las siguientes condiciones legales:

A)  No delinquir en el plazo señalado

La primera y principal condición que se impone con el beneficio de la suspensión es que el condenado no vuelva a cometer un nuevo delito en un determinado plazo, cuya duración dependerá de la clase de pena suspendida: de dos a cinco años si la pena suspendida es privativa de libertad de hasta dos años, o de tres meses a un año si se tratara de penas privativas de libertad leves (art. 80.2 por remisión del 83.1, ambos CP), señalándose que los criterios que el Juez barajará para concretar el plazo dentro de la horquilla legal serán las circunstancias personales del delincuente, las características del hecho y la duración de la pena (art. 80.2 in fine CP).

Ahora bien, ¿cuál es el momento de inicio del período de suspensión de la ejecución de la pena, el del auto que concede dicho beneficio o el de la firmeza de dicha resolución?

El período de suspensión (de dos a cinco años o de tres meses) se inicia en el mismo momento en que se notifica la resolución por la que se concede la suspensión condicional de la ejecución de la pena, lo que se desprende directamente de los propios términos en que viene legalmente configurada la institución también conocida como remisión condicional de la pena o condena condicional. Carecería, en efecto, de sentido dilatar sine díe dicho inicio a la espera de la resolución de eventuales recursos contra tal decisión por dos principales razones: en primer lugar, porque ello supondría añadir a los dos años de «prueba» preestablecidos el período adicional que medie entre la conclusión de dicho plazo y la resolución del eventual recurso de apelación presentado contra el auto de concesión de la suspensión; y en segundo lugar, porque con ello se ocasionaría inseguridad jurídica al penado, dado que no podría saber en qué momento exacto debía situar los dos años de prueba establecidos como condición para la remisión de la condena, pues para ello tendría que esperar a la resolución de los recursos presentados contra la decisión concesiva de tal beneficio aun cuando la misma se dilatara varios años.

Existe, por otra parte, otra razón de peso para alcanzar esa misma conclusión de que el período probatorio comienza a correr a partir de la fecha en la que se concede la suspensión de la ejecución de la pena, sin que la interposición de un recurso eventualmente admitido a un solo efecto contra dicha decisión lo interrumpa. A tenor de lo dispuesto en el art. 136 CP, los condenados que hayan extinguido su responsabilidad penal tienen derecho a la cancelación de sus antecedentes penales, siendo para ello requisito indispensable, entre otros, que no hubieran delinquido nuevamente durante un cierto plazo -que en este caso sería de tres años, de conformidad con lo establecido en el art. 136.2 CP-, debiendo comenzar el cómputo de dicho plazo, según reza el texto del art. 136.3 CP, desde el día siguiente a aquel en el que quedara extinguida la pena, incluido el supuesto de que sea revocada la condena condicional. Pues bien, de entenderse que la presentación de un recurso de apelación contra el auto concediendo la suspensión supone su ausencia de firmeza y, en consecuencia, una situación equivalente a que el beneficio en cuestión no se hubiera comenzado a disfrutar, estaríamos ante un supuesto de hecho en el que el penado no sólo vería retrasado sine díe el disfrute de la medida de suspensión condicional de la pena inicialmente concedida, sino también la extinción de dicha pena y, en consecuencia, su derecho a reclamar, en su momento, la cancelación del correspondiente antecedente penal. Sería, en definitiva, como si lo que en un principio se presenta como un beneficio para el condenado a pena corta privativa de libertad redundara finalmente en un claro perjuicio, derivado de su sometimiento a un período de tiempo más o menos largo y, en cualquier caso, indefinido antes de que pudiera comenzar a cumplir la condición impuesta y, con ello, a activar el cómputo del plazo previsto para que, una vez cumplida dicha pena, pudiera optar a la cancelación de tal antecedente penal. Lo que, lejos de favorecer su rehabilitación y reinserción social, retardaría indebidamente tal efecto (STC n.º 251/2005, de 10 Oct. [Rec. 1733/2004]).

B)  Cumplimiento de otras obligaciones o reglas de conducta

Junto a aquella primera condición (no delinquir durante el plazo de suspensión), el artículo. 83.1 CP establece una serie de obligaciones o deberes que, potestativamente, el Juez o Tribunal puede hacer acompañar a la concesión de la suspensión de la ejecución de la pena. Debemos tener en cuenta que, en cualquier caso, ha de buscarse un equilibrio, una proporcionalidad, entre la procedencia de la suspensión de la condena y las condiciones que el Juez o Tribunal considere procedente imponer, de modo que el penado no sea sometido a obligaciones excesivamente gravosas por desproporcionadas en atención a las características del hecho, a sus circunstancias personales y a la duración de la pena o penas impuestas.

¿Puede condicionarse el beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena al pago de las responsabilidades civiles derivadas del delito? El art. 83 CP no contempla esta posibilidad al disponer como única condición aplicable la de no delinquir en el plazo señalado (art. 83.1 CP), no recogiendo tampoco esta condición en el catálogo de obligaciones a imponer (art. 83.2 CP). Sin embargo, en la práctica forense la imposición de esta condición para poder acceder al beneficio de la suspensión ha terminado por imponerse. Así lo ha entendido el Tribunal Supremo, que en su STS n.º 1038/2009, de 3 Nov. [Rec. 572/2009], al considerar que la sustitución -también la suspensión- de la pena de prisión, supeditada al previo abono de las responsabilidades civiles, no puede entenderse que sea arbitraria, ilógica o no ajustada a derecho. También la denominada jurisprudencia menor se ha decantado por esta posibilidad, y así la Junta de Magistrados de las Secciones Penales de la Audiencia Provincial de Castellón de fecha 23 de enero de 2009 adoptaron el acuerdo [acuerdo d).3.º] de admitir la procedencia de condicionar la suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad impuesta al abono íntegro de las responsabilidades civiles declaradas. La consecuencia del establecimiento de esta condición es que el impago de las responsabilidades civiles supone el incumplimiento de aquélla, con la consiguiente revocación del beneficio de la suspensión ya concedido (AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 350-A, de 13 Jun. 2008).

En relación a la ejecución y control del cumplimiento de las obligaciones o deberes señalados en el apartado 1 del art. 83 CP, el apartado 2 de dicho precepto sólo dispone que los servicios correspondientes de la Administración competente informarán al Juez o Tribunal sentenciador, al menos cada tres meses, sobre la observancia de las reglas de conducta impuestas.

Sin embargo, cuando las obligaciones o deberes sean algunos de los recogidos en el art. 83.1 5.ª (participar en programas formativos, laborales, culturales, de educación vial, sexual u otros similares) o 6.ª (cumplir los demás deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para la rehabilitación social del penado), el RD 515/2005, de 6 de mayo, ha desarrollado el régimen de ejecución y cumplimiento de tales obligaciones, de suerte que los arts. 16 a 20 de este RD 515/2005 han venido a establecer reglamentariamente las condiciones de dicho seguimiento, encargando su control a los servicios sociales penitenciarios, quienes, una vez recibido testimonio del auto de suspensión (art. 16), realizarán, previa entrevista con el penado, un plan de intervención y seguimiento que será elevado al Juez o Tribunal sentenciador para su aprobación o rectificación (art. 17) y, recibida dicha aprobación, remitirán el caso al servicio o centro correspondiente para la realización del tratamiento o programa (art. 18), realizando durante el tiempo que dure la suspensión un seguimiento y control (art. 19) y realizando una labor continua de información al Juez o Tribunal sentenciador, informándole sobre la observancia de las reglas de conducta impuestas cuando éste así se lo solicite o con la frecuencia que éste determine, y, en todo caso, al menos cada tres meses, y muy particularmente informarán cuando las circunstancias personales del penado se modifiquen, cuando se produzca cualquier incumplimiento de las reglas de conducta impuestas y cuando se cumplan las obligaciones (art. 20).

¿Debe convocar el Juez o Tribunal a las partes a una audiencia para precisar las obligaciones o deberes que deben acompañar al acuerdo de suspensión? La Ley no prevé como requisito la audiencia de las partes para la precisión de las obligaciones o deberes que pueden acompañar al acuerdo de suspensión, pero tampoco lo prohíbe, por lo cual podrá acudirse a tal audiencia cuando el Juez o Tribunal lo entienda oportuno en función de las circunstancias del caso, sobre todo cuando se trata de víctimas de violencia de género.

C)  Cumplimiento de obligaciones en los delitos de violencia de género

Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género (arts. 153 y 173.2 CP), el Juez o Tribunal condicionará siempre y en todo caso la suspensión al cumplimiento de las obligaciones o deberes 1.ª, 2.ª y 5.ª (la prohibición de acudir a determinados lugares; la prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal o de comunicarse con ellos; y la de participar en programas formativos, laborales, culturales, de educación vial, sexual y otros similares).

Respecto de la imposición obligatoria de estas condiciones u obligaciones previstas en las reglas 1.ª, 2.ª y 5.ª del art. 83 CP en los delitos relacionados con la violencia de género, se han evidenciado determinados desajustes que han llevado a algunos autores (CERES MONTES, F. J.) a concluir que sería aconsejable la derogación de esta imposición:

De un lado, se pone de manifiesto la incoherencia de tener que imponer tales obligaciones en el momento de conceder la suspensión de la ejecución de la pena cuando, por el contrario, la sentencia condenatoria por delito de violencia de género no consideró oportuna su imposición (es el caso de la pena de alejamiento).

Por otro lado, se observa los problemas que se suscitan cuando la pena de alejamiento resulta impuesta en la sentencia condenatoria y como condición exigible para la suspensión, y se produce el incumplimiento de la mismas por el penado, lo que daría lugar a una doble consecuencia jurídica: la comisión de un delito de quebrantamiento de condena y la revocación de la suspensión por comisión de nuevo delito, y además, de revocarse también la suspensión por el incumplimiento de las obligaciones impuestas en esta clase de delitos relacionados con la violencia de género.

¿Qué duración deben tener estas obligaciones impuestas imperativamente por el Juez o Tribunal en los delitos relacionados con la violencia de género? La duración de estas obligaciones impuestas al momento de suspender la ejecución de la pena debe coincidir, necesariamente, con el plazo de la condición de no cometer nuevo delito, es decir, con el plazo de suspensión previsto en el art. 80.2 CP.

D)  Novedad introducida por la Ley Orgánica 5/2010

La novedad que se introduce en este punto en la Ley Orgánica 5/2010 es que se ha dado una nueva redacción al punto n.º 5 que ahora reza como sigue: «5.º Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educación vial, sexual, de defensa del medio ambiente, de protección de los animales y otros similares».

Con ello, lo que se hace es permitir que se puedan organizar programas formativos de defensa del medio ambiente y de protección de los animales, lo que se podría tener en cuenta, por ejemplo, para los delitos previstos en el Título XVI del CP que lleva por rúbrica «De los delitos relativos a la ordenación del territorio y la protección del patrimonio histórico y del medio ambiente», o en cualquier delito de los siguientes: arts. 364.2.1.º, 2.º, 3.º y 4.º, y 334 a 337, CP. En estos casos se podrán organizar con los servicios sociales penitenciarios programas relativos a ambas materias que lleven al penado a reconocer su conducta y hacer lo posible para evitar la reincidencia. Desde luego, debe entenderse que con la redacción actual también hubiera sido posible que se organizaran estos programas mediante el cajón de sastre de la expresión «y otros similares», pero está claro que el legislador ha querido hacer una apuesta por promover este tipo de programas.

4.6.  Revocación de la suspensión

Artículo 84.


«1. Si el sujeto delinquiera durante el plazo de suspensión fijado, el Juez o Tribunal revocará la suspensión de la ejecución de la pena.

2. Si el sujeto infringiera durante el plazo de suspensión las obligaciones o deberes impuestos, el Juez o Tribunal podrá, previa audiencia de las partes, según los casos:

a) Sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta.

b) Prorrogar el plazo de suspensión, sin que en ningún caso pueda exceder de cinco años.

c) Revocar la suspensión de la ejecución de la pena, si el incumplimiento fuera reiterado.

3. En los supuestos en los que la pena suspendida fuera la de prisión por comisión de los delitos contemplados en los arts. 153 y 173.2 de este Código, el incumplimiento por parte del reo de las obligaciones o deberes señalados en los números 1 y 2 del apartado primero del art. 83 de este Código determinará la revocación de la suspensión de la ejecución de la pena.»



Artículo 85.


«1. Revocada la suspensión, se ordenará la ejecución de la pena.

2. Transcurrido el plazo de suspensión fijado sin haber delinquido el sujeto, y cumplidas, en su caso, las reglas de conducta fijadas por el juez o Tribunal, éste acordará la remisión de la pena.»



A)  Incumplimiento de la condición de no delinquir

El incumplimiento de la condición principal de la suspensión, esto es, no cometer delito en el plazo señalado, acarrea la revocación de la suspensión, por lo que se ordenará la ejecución de la pena hasta ahora suspendida. En caso contrario, esto es, transcurrido el plazo sin cometer nuevo delito y cumplidas las obligaciones impuestas, se acordará la remisión de la pena, en cuyo caso la cancelación del antecedente penal creado por la inscripción registral de esta pena retrotrae el dies a quo de su plazo al día siguiente a aquel en que hubiere quedado cumplida la pena si no se hubiere disfrutado de la suspensión.

1. ¿Cuándo debe cometerse el nuevo delito para que el Juez o Tribunal revoque la suspensión de la ejecución de la pena?

Para que el Juez o Tribunal revoque la suspensión de la ejecución de la pena el nuevo delito tiene que cometerse, juzgarse, y la sentencia adquirir firmeza en el plazo de suspensión. Ello conlleva que no se podrá revocar el beneficio de la suspensión cuando: 1.º Los hechos sean previos al auto de suspensión y el juicio y firmeza de la sentencia lo sean durante el plazo suspensivo, al no haberse incumplido la condición (Consulta CFGE 3/1983). 2.º Los hechos se cometan durante el plazo de suspensión, pero la sentencia no haya adquirido aún firmeza cuando finalice el plazo de suspensión, porque no se ha «delinquido».

2. ¿Qué clase de infracciones penales debe cometer el penado para que proceda la revocación de la suspensión?

Sólo la comisión de delitos dolosos dan lugar a la revocación del beneficio de la suspensión, no siendo suficiente ni la comisión de un delito imprudente, dado que no se tienen en cuenta para determinar si se trata de delincuente primario a los efectos del art. 81.1 CP, ni tampoco la de faltas, dada la interpretación gramatical del término «delito».

3. Revocada la suspensión por no satisfacer el penado las responsabilidades civiles a cuyo pago se comprometió en un juicio rápido ante el Juzgado de Guardia conforme a lo previsto en el art. 801 LECrim., ¿puede concederse una nueva suspensión de la ejecución de la pena abonándose la responsabilidad civil e invocándose circunstancias que permitan comprender el porqué del impago?

Si bien se trata de una situación que suele suceder en la práctica, no es posible una nueva suspensión de la ejecución de la pena, pues revocado el beneficio de la suspensión por impago de la responsabilidad civil conforme al art. 801 LECrim., la satisfacción de estas responsabilidades con posterioridad, una vez cumpliendo la condena, no permite ya la suspensión (AAP Valencia, Sección 1.ª, de 29 Jun. 2004).

B)  Incumplimiento de reglas de conducta

En el caso de que lo incumplido sean otras obligaciones impuestas adicionalmente en la suspensión, habrá que distinguirse un régimen general y otro especial:


	
a) El régimen general es el señalado en el art. 84.2 CP, es decir, que el incumplimiento de las obligaciones acarrea no necesariamente la revocación de la suspensión, sino que el Juez o Tribunal puede, previa audiencia de las partes, optar entre sustituir la regla de conducta por otra distinta, prorrogar el plazo de suspensión, sin que éste pueda superar el tope máximo de los cinco años, o bien revocar la suspensión, posibilidad esta última que sólo podrá darse cuando el incumplimiento fuera reiterado. 

	
b) El régimen especial constituye un supuesto tasado legalmente (art. 84.3) en el que dicho régimen general se excepciona y, al igual que ocurría en los supuestos de comisión de nuevo delito, la consecuencia del incumplimiento es la revocación de la suspensión: es el caso en los que el condenado por delitos relacionados con violencia de género incumple las obligaciones o deberes del 83.1.1.ª, 2.ª y 5.ª, recordemos, de imposición obligatoria, cuya inobservancia, repetimos, acarrea la revocación de la suspensión. 



Finalmente cabe señalar que el régimen de incumplimiento de las obligaciones adicionales impuestas en la suspensión es mucho más bondadoso (excepción hecha de los citados supuestos de condenados por delitos de violencia de género) que el régimen de incumplimiento de las condiciones impuestas para acceder a la libertad condicional en donde dicha inobservancia acarrea la revocación del cuarto grado penitenciario por el Juez de Vigilancia Penitenciaria (art. 93).

La cuestión que se plantea con mayor regularidad en la actualidad es ¿qué sucede si se incumplen las obligaciones o deberes impuestos en los delitos relacionados con la violencia de género porque es la víctima quien quiere vivir con el condenado?

Cuando en esta clase de delitos («violencia de género») se incumplen las obligaciones o deberes del art. 83.1.2 o 5 CP debe revocarse la suspensión de la ejecución de la pena (art. 84.3 CP), a diferencia del resto de casos en los que el Juez, ante su incumplimiento, además de la alternativa de la revocación, puede sustituir estos deberes por otros o prorrogar el plazo de suspensión.

En el caso de que sea la víctima la que quiere vivir con el condenado, lo que sucede en la práctica en algunos casos, la suspensión debe ser revocada, pero se puede pedir el indulto y la suspensión de la condena exart. 4.4 CP (consulta FGE 1/2005 y AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 635-A, de 3 Dic. 2007 [Rec. 520/2007]).

5.  La suspensión especial para drogodependientes

Artículo 87 CP.


«1. Aun cuando no concurran las condiciones 1.ª y 2.ª previstas en el art. 81, el Juez o Tribunal, con audiencia de las partes, podrá acordar la suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad no superiores a cinco años de los penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias señaladas en el número 2.º del art. 20, siempre que se certifique suficientemente, por centro o servicio público o privado debidamente acreditado u homologado, que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspensión.

El Juez o Tribunal solicitará en todo caso informe del Médico forense sobre los extremos anteriores.

2. En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez o Tribunal valorará, por resolución motivada, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor.

3. La suspensión de la ejecución de la pena quedará siempre condicionada a que el reo no delinca durante el período que se señale, que será de tres a cinco años.

4. En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabituación, también se condicionará la suspensión de la ejecución de la pena a que no abandone el tratamiento hasta su finalización. Los centros o servicios responsables del tratamiento estarán obligados a facilitar al juez o Tribunal sentenciador, en los plazos que señale, y nunca con una periodicidad superior al año, la información precisa para comprobar el comienzo de aquél, así como para conocer periódicamente su evolución, las modificaciones que haya de experimentar así como su finalización.

5. El Juez o Tribunal revocará la suspensión de la ejecución de la pena si el penado incumpliere cualquiera de las condiciones establecidas. Transcurrido el plazo de suspensión sin haber delinquido el sujeto, el Juez o Tribunal acordará la remisión de la pena si se ha acreditado la deshabituación o la continuidad del tratamiento del reo. De lo contrario, ordenará su cumplimiento, salvo que, oídos los informes correspondientes, estime necesaria la continuación del tratamiento; en tal caso podrá conceder razonadamente una prórroga del plazo de suspensión por tiempo no superior a dos años.»



Legislación complementaria en materia de drogadicción:

- Legislación estatal

• Real Decreto 75/1990, de 19 de enero, por el que se regulan los tratamientos con opiáceos de personas dependientes de los mismos:

Que tiene por objeto regular los tratamientos de la dependencia a opiáceos en aquellas pautas cuya duración exceda de veintiún días. Tratamientos que serán realizados únicamente por centros o servicios sanitarios públicos o privados sin ánimo de lucro, debidamente acreditados para ello por los órganos competentes de la Administración Sanitaria de la Comunidad Autónoma correspondiente o, en su caso, por los órganos competentes del Ministerio de Sanidad y Consumo. Al margen y siempre que se considere oportuno, las autoridades sanitarias de aquellas Comunidades Autónomas que tengan atribuciones en esta materia o en su caso, el Ministerio de Sanidad y Consumo, a través de sus órganos competentes, podrán acreditar servicios en centros penitenciarios o en otros establecimientos de carácter no estrictamente sanitario.

- Legislación autonómica

• Comunidad Autónoma de Madrid: Ley 11/1996, de 19 de diciembre, de creación de la Agencia Antidroga de la Comunidad de Madrid:

La Agencia Antidroga de la Comunidad de Madrid, con naturaleza de Organismo Autónomo de carácter administrativo, articula la cooperación, la coordinación y la participación de la Comunidad Autónoma con las distintas Administraciones y con las distintas organizaciones sociales que intervengan en el campo de las drogodependencias.

• Comunidad Autónoma de Cataluña: Ley 20/1985, de 25 de julio de 1985, de prevención y asistencia en materia de sustancias que puedan generar dependencia:

Que tiene por objeto establecer y regular, en el marco de las competencias que el Estatuto de Autonomía de Cataluña, asigna a la Generalidad en el ámbito territorial de Cataluña las medidas y las acciones que permitirán una actuación efectiva de las Administraciones Públicas de Cataluña en el campo de la prevención y asistencia de las situaciones a que dan lugar las sustancias que pueden generar dependencia, con el fin de coadyuvar al esfuerzo solidario de toda la sociedad para mejorar la atención social y sanitaria de las personas afectadas por esta problemática.

• Comunidad Autónoma Valenciana: Ley 3/1997, de 16 de junio, sobre drogodependencias y otros trastornos adictivos:

Que regula un conjunto de medidas y acciones encaminadas a la prevención, asistencia, incorporación y protección social de las personas afectadas tanto por el uso y/o abuso de sustancias que puedan generar dependencia, como por otros trastornos adictivos.

Ley 5/1997, de 25 de junio, de la Generalidad Valenciana, por la que se regula el Sistema de Servicios Sociales en el Ámbito de la Comunidad Valenciana:

En cuyo Título primero se establece que es competencia de la Generalidad Valenciana la autorización, el registro y la acreditación de los centros y servicios dedicados a la prestación de los servicios sociales. Regulando su Título séptimo la función inspectora y las normas sancionadoras de los mismos.

Decreto de la Consejería de Bienestar Social 124/2001, de 10 de julio, del Gobierno valenciano, sobre registro y acreditación de centros y servicios de atención y prevención de las drogodependencias y otros trastornos adictivos, en la Comunidad Valenciana:

Que tiene por objeto establecer el régimen jurídico del registro y las acreditaciones de los centros y servicios de atención y prevención de las drogodependencias y otros trastornos adictivos, así como las infracciones y sanciones en la materia y la inspección de éstos.

• Comunidad Autónoma de Andalucía. Ley 4/1997, de 9 de julio, de prevención y asistencia en materia de drogas:

Que tiene por objeto, dentro del marco competencial de la Comunidad Autónoma andaluza, la regulación del conjunto de medidas y acciones dirigidas a la prevención de las drogodependencias, a la atención e incorporación social de los drogodependientes y a la formación e investigación en dicho campo.

Decreto 68/1994, de 22 de marzo, por el que se establecen medidas especiales en materia de drogodependencias:

Con el que se pretende establecer un reforzamiento de las actuaciones de carácter preventivo y asistencial, así como robustecer la colaboración con la Administración estatal y local para coordinar los esfuerzos y aumentar con ello la eficacia de las medidas.

Decreto de la Consejería de Asuntos Sociales 128/2001, de 5 de junio, por el que se regula la composición y el funcionamiento del Consejo Asesor sobre Drogodependencias.

5.1.  Evolución jurídico-legal de la institución

El antecedente legislativo inmediato del actual art. 87 del CP es el art. 93 bis introducido por Ley Orgánica 1/1988, de 24 de marzo, en el CP ya derogado de 1973. Como señala la Exposición de Motivos de la citada Ley: La incorporación de un tratamiento jurídico-penal específico para esta singular figura criminológica del drogodependiente que incurre en la comisión de algún hecho delictivo como medio de subvenir a su situación de toxicodependencia. Desde el convencimiento de que en algunos de tales supuestos debe primarse la orientación preventiva especial de las sanciones penales, se dispone la posibilidad de que la autoridad conceda el beneficio de la remisión condicional, siempre que el reo se hubiere deshabituado o se encontrase en tratamiento para ello. La regulación de esa normativa se lleva a cabo con suficientes garantías a fin de salvaguardar, de un lado, la cobertura de los fines preventivos generales, base de toda norma penal y de evitar, de otra parte, un uso fraudulento de la disposición legal que permite su aplicación en supuestos distintos a los realmente requeridos por el legislador.

Debemos recordar que los órganos judiciales penales habían comenzado a dar una respuesta individual a situaciones extremas en las que era preciso exigir el cumplimiento de la condena a delincuentes ya rehabilitados o en proceso de rehabilitación a los que el ingreso en un centro penitenciario podría frustrar su tratamiento, en ocasiones preciso para la adecuada reinserción.

No siempre la vía del indulto, casi siempre parcial y aplicado de forma reducida por los Gobiernos era la más adecuada; de ahí que comenzaran a proliferar las resoluciones en las que se admitía el internamiento de toxicómanos en centros de rehabilitación computando la estancia para el cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta y condicionando la medida al no abandono del tratamiento, aun en situaciones en las que no se había aplicado la eximente incompleta prevista en el art. 9.1 del derogado CP, supuesto que evidentemente carecía de cobertura legal, aunque ya el Tribunal Supremo en su conocida sentencia de 13 Jun. 1990 -luego reiterada por las posteriores sentencias de 29 Abr., 3 Jul. y 9 Sep. 1991, y 29 Ene. 1992-, admitió la posibilidad de aplicar las medidas de seguridad del art. 8.1 a los drogodependientes en los que sólo se apreció la atenuante analógica del n.º 10 del art. 9 del CP de 1973, supuesto más corriente.

Las críticas al precepto por parte de la doctrina científica fueron muy abundantes, mereciendo ser destacadas las de LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, que venía a incidir en que el precepto «no dice lo que pretende y, por el contrario, dice lo que no debe decir». Asimismo, se llegó a señalar de una forma un tanto irónica que el precepto era «perfectamente congruente con el propósito endurecedor de la reacción penal frente a las drogas» que inspira en su conjunto la segunda reforma de 1988» (CUESTA ARZAMENDI con cita de GONZÁLEZ ZORRILLA).

Pese a los buenos propósitos del legislador en su preámbulo da la impresión que al final se dejó conducir por una perspectiva de prevención general ante el miedo de que fuera denunciado con la conocida frase de «los delincuentes entran por una puerta y salen por otra», de modo que el binomio delincuente-toxicómano se terminó por resolver en contra del segundo.

El art. 93 bis del CP-73 prohibía el acceso a los reincidentes, con lo cual se desconoce la realidad criminógena en la que delincuencia-toxicomanía-recaída en el delito van íntimamente ligadas. Tampoco podían acceder al beneficio los condenados a penas superiores a dos años de prisión menor, extraña penalidad que no atendía a ninguno de los límites de determinación de la pena previstos en el CP; de ahí que el art. 93 bis no proporcionaba nada nuevo que no hubiese solucionado el art. 93, pues de ordinario, si concurría la eximente incompleta del n.º 1 del art. 9, no era preciso acudir al nuevo precepto. Y qué decir del hecho de que imponía un «plus» sobre el art. 93 al exigir nuevos requisitos, como el de no haber disfrutado antes del beneficio o el sometimiento de la remisión definitiva a la deshabituación del reo.

Hay que tener en cuenta que si no concurría la eximente incompleta, con la consiguiente rebaja penológica, bastaba con que el Juez no pusiera pena superior a la de un año de prisión menor para poder aplicar los beneficios ordinarios de la condena condicional. No olvidemos que en la determinación de la pena, dentro de las estrechas facultades de libre arbitrio que prevén nuestros códigos represivos, gira en el criterio del juzgador el posterior cumplimiento; de ahí que no tenía sentido imponer en la pena de prisión menor extensión superior a un año, si no era con la finalidad de tener en mente un posterior cumplimiento. En este supuesto no deberá concurrir agravante alguna o ser compensada con alguna atenuante. En caso contrario, la pena se disparaba a prisión menor en sus grados medio a máximo, es decir, un mínimo de dos años, cuatro meses y un día de privación de libertad, pena que era también la imponible a los que se dedicaban al usual trapicheo de drogas que causan grave daño a la salud, a los que inicialmente podía ir dirigida la norma.

No es extraño que el precepto tuviera una aplicación limitadísima y los Tribunales buscaran otras alternativas.

Algunos de los problemas que se han señalado se traspasaron al Borrador del CP de 1990 y al Anteproyecto de 1992. En el art. 86 de este último se ampliaban las penas susceptibles de suspensión y se valoraban los casos de reincidencia, pero el Consejo General del Poder Judicial se preguntaba en el informe a este Anteproyecto: ¿qué pasará si transcurre el plazo sin nuevo delito y sin abandono del tratamiento, pero también sin haberse logrado la deshabituación?

El Anteproyecto de 1994 da respuesta a la cuestión en un precepto ya muy parecido al actual art. 87 y con igual ordinal en el que, sin embargo, se sigue exigiendo la acreditación de la situación de drogodependencia y que la conducta delictiva fuese realizada con motivo de tal situación, exigencia que podía frustrar las buenas intenciones del resto del precepto. En general, el Consejo acogió favorablemente la regulación, aunque criticó el límite de tres años por excesivo (Informe al Anteproyecto del CP de 1994, publicado por el Consejo, Madrid, 1994).

5.2.  El art. 87 del Código Penal de 1995: conceptos generales

El art. 87, en su redacción dada por el CP de 1995, vino a recoger una norma especial de suspensión referida exclusivamente a los casos en los que el delito se hubiese cometido a causa de la dependencia del sujeto a las sustancias señaladas en el art. 20.2.º del propio CP (bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos). Supuso una ampliación de los supuestos generales de suspensión de la ejecución de la pena en atención a los efectos que tienen las sustancias mencionadas como agentes criminógenos, y a la importancia que tiene la lucha contra estos factores mediante la supresión de las dependencias a través de los oportunos tratamientos.

La posibilidad de la suspensión de la ejecución de la pena y la adopción de medidas que incidan sobre la drogadicción, presupuesto de sus continuas conductas delictivas, que se adopten conforme al art. 87 CP, integran una alternativa a la pena privativa de libertad capaz de suponer, al tiempo, una respuesta al hecho delictivo, siempre necesaria para afirmar la vigencia de la norma, y una consecuencia que posibilita la reinserción que interesa, indudablemente, al autor del hecho delictivo condicionado por su drogadicción, y también a la sociedad que puede recuperar uno de sus miembros evitando la continuidad en el delito. Precisamente por ello, esta alternativa a la prisión está encaminada a la rehabilitación del delincuente drogodependiente (STS, Sala 2.ª, n.º 409/2002, de 7 Mar. [Rec. 901/2000]).

El precepto ha visto potenciado su ámbito de aplicación tras la redacción dada al mismo por la Ley Orgánica 15/2003, y que se concreta: a) los beneficiarios de este régimen son aquellos condenados a penas privativas de libertad no superiores a los cinco años -cuando antes de la citada reforma el tope penológico eran los tres años-, con la particularidad de que no se ha elevado el plazo general de suspensión (de tres a cinco años), por lo que en muchos casos coincidirá la duración de la pena impuesta y el período de suspensión; b) se suprime la exigencia de que el reo no sea habitual; c) se exige un informe del Médico Forense, sin especificar si ha de versar sobre la dependencia del reo o sobre si el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento; y d) se impone una periodicidad mínima de un año para que los centros o servicios responsables del tratamiento de deshabituación informen al Juez o Tribunal.

Ahora bien, a pesar de las razones que lo justifican y de la potenciación de su ámbito de aplicación, no debemos olvidar que tampoco en este caso se trata de un derecho del penado a sustituir el cumplimiento de la pena impuesta según el régimen general por el más benévolo de la suspensión de la ejecución. También aquí el legislador ha empleado el término «podrá», lo que supone discrecionalidad en el Juez o Tribunal a la hora de resolver su concesión, aunque sea siempre motivada. Para ello el órgano sentenciador contará con la exigencia de unos requisitos legales que debe reunir el penado para acceder a este beneficio.

5.3.  Requisitos para su aplicación

Los requisitos que establece el CP para la concesión de este beneficio de suspensión especial son los siguientes:

A)  Inexigibilidad de los requisitos generales para la suspensión previstos en el art. 81.1.º y 2.º del Código Penal

a)  Inexigibilidad de la primariedad delictiva (art. 81.1.º CP)

El propio art. 87.1.º CP exime de la concurrencia de la condición 1.ª (primariedad delictiva) del art. 81 CP para la aplicación de la suspensión especial para drogodependientes.

El delincuente que ha obtenido con anterioridad la suspensión de la ejecución de la pena, ¿puede disfrutar de nuevo de este beneficio en otro asunto?

La respuesta debe ser positiva, ya que, de un lado, cuando el CP ha querido hacer alguna distinción la ha hecho, como se comprueba en el art. 80.4 que establece como requisito específico que en el momento de la comisión del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo; y por otro lado, porque se produciría la paradoja de obtener una segunda suspensión al concurrir los requisitos del art. 87, y al mismo tiempo la nueva condena obligue a revocar la primera suspensión y el ingreso en prisión (art. 84.1 CP).

Lo bien cierto es que el legislador debió contemplar el supuesto y admitir únicamente la nueva suspensión cuando se hubiera otorgado la remisión definitiva de la anterior o se tuviera derecho a ella por concurrir los requisitos legales. Pero al no haberlo hecho así, la consecuencia no puede ser otra que admitir esta segunda suspensión si concurren los requisitos legalmente establecidos en el art. 87 CP.

b)  Inexigibilidad del límite penológico de dos años (art. 81.2.ª CP), pudiendo aplicarse a penas privativas de libertad no superiores a cinco años

El primer requisito específico que contempla el art. 87.1 CP para la concesión de esta suspensión especial consiste en que se trate de penas privativas de libertad no superiores a cinco años, límite que se ha visto ampliado por la Ley Orgánica 15/2003, ya que en su redacción original el límite era de tres años.

¿Pueden sumarse las distintas penas impuestas en una sentencia para alcanzar el límite de los cinco años?

Aunque el art. 87 CP no prevé la posibilidad de sumar las pena, la aplicación de la norma general prevista en el art. 81.1.º CP ha llevado a que se postule la aplicación de este límite legal de cinco años cuando se trata de la suma de las penas impuestas en la misma sentencia, en caso de concurso (AAP Vizcaya, Sección 6.ª, n.º 198/2000).

En consecuencia, el cómputo de los cinco años debe hacerse sobre la suma de las penas impuestas en la sentencia, sean conjuntas (prisión y responsabilidad subsidiaria por impago de multa o localización permanente) o impuestas por diversas infracciones en la misma causa.

c)  No exclusión de los delincuentes habituales

Tampoco se excluye de este beneficio a los reos habituales, aunque en caso de ser reincidente el Tribunal deberá valorar expresamente en la resolución la conveniencia de conceder o no el beneficio, atendidas las circunstancias del hecho y del autor (art. 87.2 CP).

¿Es suficiente haber delinquido anteriormente en varias ocasiones para que el Tribunal deba valorar la procedencia de conceder la suspensión conforme a lo establecido en el art. 87.2 CP?

El 87.2 CP se refiere a que el sujeto sea reincidente, lo cual no es lo mismo que haber delinquido con anterioridad, ya que es posible no ser delincuente primario y al mismo tiempo no ser reincidente, pues para esto es necesario cumplir las exigencias del art. 22.8 del CP, esto es, haber sido ejecutoriamente condenado por dos delitos comprendidos en el mismo Título del CP, siempre que sean de la misma naturaleza, sin que se computen los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo.

Ni la comisión de varios delitos ni la reincidencia impiden la concesión del beneficio en los casos especiales previstos en este art. 87 CP, pero si además de no ser delincuente primario el sujeto es reincidente, el Juez o Tribunal debe motivar especialmente conforme al 87.2 CP, esto es, atendiendo a las circunstancias del hecho y del autor. Desde estos parámetros, normalmente se denegará la suspensión cuando el penado haya ya disfrutado anteriormente de otra u otras suspensiones especiales, ya que ello será indiciario del fracaso del tratamiento deshabituador impuesto en ellos, o en los casos en los que fue revocada una suspensión ordinaria anterior por comisión de nuevo delito en fecha respecto a la cual ahora se invoca que estaba en tratamiento.

El AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 594-A, de 12 Nov. 2007 [Rec. 435/2007], denegó la suspensión de la ejecución de la pena a un penado drogadicto reincidente porque observando la narración fáctica y el resultado lesivo que constan en la sentencia que se ejecuta no es extraño que la juzgadora a quo tache la actuación del recurrente como de «especialmente brutal», consistente en un ataque con un cuchillo que seccionó los tendones de la mano del farmacéutico y que fuera golpeado con un bastón hasta romperse éste, circunstancias del hecho muy graves, que nos llevan a calificar las mismas como de notoria gravedad criminal, lo que junto a la progresión delictiva mostrada a través de las distintas condenas penales sufridas por el recurrente como circunstancias del autor, condujeron a la Juez a quo a rechazar la oportunidad de conceder el beneficio de la suspensión.

Por el contrario, para la concesión de este beneficio sí que ha de cumplirse el requisito general previsto en el art. 81.3.º CP, esto es, la satisfacción de la responsabilidad civil derivada del delito. La lógica y la protección a la víctima, tan olvidada en nuestro sistema penal, se impone.

B)  Que el delito haya sido cometido a causa de la dependencia a las sustancias del art. 20.2 CP

El segundo requisito específico del art. 87.1 CP se refiere a que el delito haya sido cometido a causa de la dependencia del condenado a las referidas sustancias, y ha sido el presupuesto que más problemas ha planteado en su interpretación, entre ellos:

1. ¿Es suficiente la condición de adicto a las drogas, sustancias tóxicas o alcohol para la aplicación de este precepto regulador de esta modalidad de suspensión de la pena?

La condición de drogadicto no es suficiente para aplicar este precepto, resulta necesario acreditar que tal estado morboso o criminológico -hábito más o menos arraigado en el consumo de sustancias psicoactivas prohibidas- vaya acompañado de cierta influencia o repercusión en la comisión del hecho delictivo (STS, Sala 2.ª, de 30 Abr. 2002 [Rec. 2422/2000]).

Ésta es la interpretación que ha de hacerse de la expresión «a causa de», que sustituye a la de «por motivo de» de la anterior regulación, expresión esta última nada técnica que no podrá hacerse equivalente a la exigencia de que la drogodependencia incida en el hecho delictivo, debiendo entenderse, en definitiva, que el consumo de tales sustancias fue el agente provocador del hecho delictivo, aunque no afecte a la imputabilidad del reo.

2. ¿Debe identificarse este requisito con la atenuante del art. 21.2.º CP?

No, pues en esta atenuante se exige que la adicción sea «grave», mientras que para la suspensión basta que la dependencia sea la causa de la comisión del delito, aun cuando la adicción no pueda considerarse grave a los efectos atenuatorios. Por lo tanto, es posible la suspensión aun cuando no haya sido apreciada la atenuante.

Por ello, a los efectos de la posible aplicación del beneficio de la suspensión especial que permite el art. 87 CP no se requiere la apreciación de ninguna circunstancia atenuante, basta el reconocimiento de la condición de dependencia de la sustancias señaladas en el art. 20.2.º CP (STS, Sala 2.ª, de 28 Mar. 2000 [Rec. 3554/1998]).

3. ¿Cómo y cuándo debe acreditarse la comisión del delito a consecuencia de la dependencia a sustancias del art. 20.2.º CP?

a) Es un dato que, generalmente, debe figurar en la sentencia condenatoria, pues es precisamente allí donde debe acreditarse esta circunstancia.

La STS, Sala 2.ª, n.º 254/2006, de 1 Mar. [Rec. 1095/2005], aborda el supuesto de suspensión especial previsto en el art. 87.1 CP en un caso de interés, en el que se da lugar al recurso de casación para que se practique, con carácter de prueba anticipada, la pericial propuesta en el escrito de calificación por la defensa del acusado y que fue denegada, consistente en determinar la condición de toxicómano del recurrente-condenado y de su grado de adicción, porque se aprecia la trascendencia de dicha solicitud, pues aunque la eventual apreciación de la atenuante del art. 21.2 o 21.6 CP no afectaría a la cuantía de la pena, afirma que la posibilidad de la declaración del estado de drogadicción, como circunstancia impulsora de la comisión del delito cometido (robo con violencia e intimidación) permitiría, en su caso, aplicar al reo «la suspensión especial de la pena prevista en el art. 87 CP». La posibilidad de suspensión de la pena resultante sirve para que el Tribunal Supremo case la sentencia y disponga la retroacción del proceso al momento en que se apreció la vulneración legal, con trascendencia constitucional.

b) Pero es posible que la relación entre la adicción y la comisión del delito no haya sido planteada en el juicio oral y que, por lo tanto, la sentencia no contenga ninguna mención a este extremo, en cuyo caso sería posible la demostración de esa eficacia en los trámites anteriores a la decisión sobre la suspensión de condena, aunque siempre con contradicción de las partes, sin que resulte posible replantearse lo ya decidido en la sentencia firme -por ejemplo cuando se razona en la sentencia el rechazo de la drogodependencia y su relación causal con el delito juzgado (AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 265, de 20 Dic. 2001 [Rec. 194/2001])-.

De este modo, sería suficiente acreditar la drogadicción y la vinculación con la conducta delictiva, incluso con posterioridad a la sentencia (AAP Valencia, Sección 5.ª, n.º 217/1998, de 4 Nov.; AAP Las Palmas, Sección 1.ª, n.º 113/2000, de 19 May., y AAP Barcelona, Sección 6.ª, de 8 Feb. 2001 [Rec. 488/2000]).

4. ¿Resulta procedente la concesión de esta suspensión especial para condenas de prisión por delitos contra la seguridad del tráfico en penados con dependencias al alcohol?

La respuesta debe ser negativa porque la ingesta alcohólica forma parte del tipo penal y la dependencia a esa sustancia no puede atenuar o exonerar de responsabilidad.

C)  Certificación de deshabituación o de sometimiento a tratamiento de deshabituación

El tercer requisito específico exigido por el art. 87.1 CP para la concesión de esta suspensión especial consiste en que en el momento de decidir sobre la misma, el penado debe estar deshabituado de su dependencia o en tratamiento de deshabituación para ello, a cuyo fin es preciso que estos aspectos queden acreditados mediante certificación suficiente por centro o servicio público o privado debidamente acreditado u homologado.

Como complemento establece el precepto que el Juez o Tribunal solicitará, en todo caso, informe del Médico Forense sobre estos extremos.

1. ¿Cuándo debe acreditarse o certificarse la deshabituación o el sometimiento a tratamiento para deshabituarse de la dependencia? El precepto exige que se certifique suficientemente en el momento de la decisión judicial, pero viene admitiéndose en la práctica forense que es suficiente con que se acredite durante el recurso (AAP Burgos, Sección 1.ª, de 8 Nov. 2000) o en período de ejecución de sentencia (AAP Valencia, Sección 5.ª, n.º 217/1998, de 4 Nov.).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el art. 801 LECrim., en los supuestos de juicios rápidos, para la conformidad y la suspensión de la condena basta el compromiso del acusado, prestado en el acto del juicio rápido, de obtener la certificación acreditativa de la deshabituación o de la sumisión a tratamiento, en el plazo que el Juzgado de Guardia le señale.

2. ¿Cómo debe interpretarse la exigencia legal de que la certificación sea «suficiente»?

La suficiencia de la certificación exigida por el art. 87.1 CP hace referencia a las precisiones relativas a la deshabituación (fecha, modo, continuidad, centros de asistencia, etc.) y a las características del tratamiento al que se encuentra sometido el penado (clase, duración, estancia, centro, etc.) que deben ser valoradas por el Juez o Tribunal al objeto de estimar cumplidas estas exigencias legales por el penado.

5.4.  Condiciones de cumplimiento

El art. 87 CP contempla específicamente las siguientes obligaciones a las que debe condicionarse la suspensión especial de la ejecución de la pena:

A)  La no comisión de delito en el plazo señalado por el Juez o Tribunal

La primera condición de cumplimiento es que el reo no delinca en el plazo de suspensión señalado por el Juez o Tribunal, que es de entre tres y cinco años (art. 87.3 CP).

Aunque el art. 87 CP no hace referencia alguna a los criterios que el Juez o Tribunal debe barajar para concretar el plazo de suspensión dentro del arco legal (entre tres y cinco años), deberemos acudir a las reglas generales contempladas en el art. 80.2 in fine CP, de aplicación supletoria a este caso de suspensión especial, y en consecuencia, serán las circunstancias personales del delincuente, las características del hecho y la duración de la pena las que servirán de indicadores al Juez o Tribunal para concretar el plazo de suspensión.

B)  No abandono del tratamiento hasta su finalización

En el caso de que el reo estuviera sometido a un proceso de rehabilitación en el momento de decidir sobre la suspensión, ésta se condiciona a que no abandone el tratamiento de deshabituación hasta su finalización (art. 87.4, inciso primero, CP), para lo cual, la previsión contenida en el art. 87.4 respecto a la información que se ha de hacer llegar al Juez o Tribunal sobre el seguimiento del tratamiento ha de coordinarse con lo dispuesto en los arts. 16 a 20 del RD 515/2005, a los que ya nos hemos hecho referencia anteriormente y que, como sabemos, atribuyen esa función a los servicios sociales penitenciarios.

Llama la atención la laguna legal respecto a la obligación de no recaer en la drogadicción o alcoholismo en aquellos casos en los que los penados se encontrasen ya rehabilitados de su dependencia, pues parece lógico que si al sometido a tratamiento se le concedió la suspensión por ello, y consecuentemente se le exigió la continuidad en el mismo, al ya rehabilitado, que gozó del beneficio precisamente por ello, lo razonable sería que se le impusiera la continuidad en dicho estado.

Por último, y a los solos efectos de que se tenga conocimiento de la correspondiente concordancia legislativa, indicar que la Ley 36/1999, de 18 de octubre (BOE de 19 de octubre), regula la concesión de subsidio de desempleo y las garantías de integración sociolaboral para los delincuentes toxicómanos que hayan visto suspendida la ejecución de su pena de conformidad con lo previsto en la legislación penal.

Ahora bien, ¿pueden imponerse al penado algunas de las obligaciones o deberes previstos en el art. 83 CP?

Aunque la Ley no prevé expresamente que en estos casos se puedan imponer al penado algunas de las obligaciones previstas en el art. 83 CP, es posible su imposición, no sólo porque su justificación pueda ser incluso mayor en estos supuestos (con el fin de rehabilitar a los drogodependientes o en supuestos de violencia de género donde la imposición de las condiciones 1.ª, 2.ª y 5.ª del art. 83 resultan necesarias), sino también porque la regulación de la suspensión general prevista en los arts. 80 y siguientes CP puede considerarse supletoria de la regulación contenida en el art. 87 en donde se contempla una especialidad de la misma figura.

5.5.  Efectos

En función de las condiciones impuestas y el comportamiento del penado podrán darse las siguientes situaciones:

1.ª Si el penado delinquiere en el período señalado, se procederá a la revocación de la suspensión de la ejecución de la pena (arts. 87.3 y 84.1 CP).

¿Qué clase de infracciones penales debe cometer el penado para que proceda la revocación de la suspensión?

Como ya dijimos con ocasión de la suspensión general u ordinaria, debe tratarse de un delito que se cometa, juzgue y adquiera firmeza en el plazo de suspensión. La comisión de nuevo delito sólo se puede acreditar mediante una sentencia condenatoria firme. También hemos de recordar que la revocación es posible mientras no haya prescrito la pena suspendida.

2.ª Si no ha delinquido el sujeto, que no fue sometido a tratamiento por hallarse, en el momento de acordar la suspensión, ya deshabituado, procederá la remisión de la pena (art. 87.5.II CP).

3.ª Si el mismo sujeto recayera en la drogodependencia, incumpliendo la obligación impuesta de mantenerse abstinente, procedería la revocación de la suspensión (art. 87.4.I CP).

- Cuando el art. 87.5.I CP dice que el «El Juez o Tribunal revocará la suspensión de la ejecución de la pena si el penado incumpliere cualquiera de las condiciones establecidas», ¿a qué condiciones se refiere, a las previstas en el art. 83 o a las contenidas en el art. 87.1?

Una interpretación lógica y sistemática de este precepto limitaría el efecto revocatorio al incumplimiento de las condiciones establecidas expresamente en el art. 87.1, mientras que el relativo a las demás obligaciones imponibles conforme al art. 83 debería seguir el régimen general que en el mismo se establece -en especial cuando se trata de delitos relacionados con la violencia de género-.

No se justificaría un efecto tan drástico del incumplimiento de las condiciones complementarias del art. 83 CP, precisamente en relación con un supuesto de suspensión en el que se han ampliado las posibilidades en atención a la dependencia del sujeto respecto de sustancias adictivas como las descritas en el art. 20.2 CP.

- ¿Qué sucede si el incumplimiento del tratamiento de deshabituación es ocasional o puntual?

El AAP Vizcaya, Sección 2.ª, de 17 Nov. 2005 [Rec. 17/2005], decidió mantener la suspensión especial del art. 87 CP tras la readmisión del penado al programa de tratamiento de deshabituación y su voluntad de someterse al mismo, al tratarse el incumplimiento de una recaída puntual aunque el centro de desintoxicación informara inicialmente de forma desfavorable.

4.ª Si el sujeto no ha delinquido y, sometido a tratamiento, se acredita su deshabituación, procederá la remisión de la pena. Lo mismo procederá si se acredita la continuidad del tratamiento, esto es, se evidencia una actividad normalizada y colaboradora por parte del sujeto (art. 87.5.II inciso primero CP).

5.ª En cambio, si no ha existido continuidad en el tratamiento, el Juez o Tribunal acordará el cumplimiento de la pena, salvo que, oídos los informes correspondientes, estime necesaria la continuación del tratamiento, en cuyo caso podrá conceder razonadamente una prórroga del plazo de suspensión por tiempo no superior a dos años (art. 87.5.II, inciso segundo, CP).

¿Cómo debe interpretarse este segundo párrafo del art. 87.5 CP? ¿Deberá cumplir la pena el condenado cuando terminado el plazo de suspensión no acredite su deshabituación?

Una interpretación lógica y sistemática del precepto debe llevarnos a entender que cuando el penado no haya delinquido en el período impuesto y continúe en el tratamiento -aunque no consiga deshabituarse- el Juez o Tribunal ordenará también la remisión de la pena.

A estos efectos hay que indicar que la interrupción y seguimiento en otro centro de deshabituación no equivale al abandono del tratamiento, aunque debe ser comunicado siempre al juzgado competente para que lo autorice (AAP Valencia, Sección 1.ª, de 20 Sep. 2004).

Sólo en el supuesto de que el sujeto haya abandonado el tratamiento se ordenará el cumplimiento de la pena suspendida, pero en este caso cabe la posibilidad, oídos los informes correspondientes, de que se conceda una prórroga no superior a dos años, cuando el órgano judicial considere necesaria la continuación de dicho tratamiento.

6.  La suspensión extraordinaria por enfermedad grave e incurable

Artículo 80.4 CP.

«Los Jueces y Tribunales sentenciadores podrán otorgar la suspensión de cualquier pena impuesta sin sujeción a requisito alguno en el caso de que el penado esté aquejado de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de la comisión del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo.»


6.1.  Concepto y antecedentes legislativos

El principio de humanidad en la ejecución de las penas, pilar básico del Derecho penal moderno, que ha posibilitado que ciertos condenados eludan el cumplimiento de las penas de prisión en establecimientos penitenciarios, es el fundamento que preside la suspensión de la ejecución de la pena a quienes estén aquejados de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, prevista en el art. 80.4 del CP, al igual que lo es de la clasificación en tercer grado contemplada en el art. 104.4 del Reglamento Penitenciario y de la libertad condicional sin sujeción a ningún requisito temporal, regulada en los arts. 92 del CP y 196.2 del RP. En todas estas normas prevalecen los fines terapéuticos frente a los puramente represivos del Derecho penal e implican la plasmación en la legislación ordinaria del mandato contenido en el art. 25 CE de que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y reinserción social.

Se trataba de dar respuesta a la realidad carcelaria en donde resultaba evidente el elevado porcentaje de internos en establecimientos penitenciarios con graves dolencias que imposibilitaban su participación en las distintas actividades de tratamiento y, por tanto, la consecución de la reeducación y reinserción social, objetivos que se persiguen con los programas de tratamiento penitenciario (art. 59 de la LOGP) y fin primordial de las penas privativas de libertad. La situación de la población reclusa afectada por el síndrome de inmunodeficiencia adquirida (sida) obligó a reaccionar a los distintos poderes públicos. Si bien las víctimas de esta enfermedad no constituyen el único caso al que pueden aplicarse el instituto que analizamos, las estadísticas demuestran que son «con mucho» los más frecuentes.

Tratando de paliar esta situación el Reglamento Penitenciario de 1981 incluyó en su texto una norma (el art. 60) que admitía la aplicación del beneficio de la libertad condicional a los septuagenarios y a los enfermos muy graves con padecimientos incurables que no hubiesen cumplido las tres cuartas partes de la condena. La legalidad de este art. fue muy cuestionada, ya que el CP entonces vigente (CP-1973) no eximía en estos supuestos del requisito de haber extinguido las tres cuartas partes de la condena (art. 98 CP), aunque la jurisprudencia se decantara por su aplicación con fundamento en el art. 10.1 CE y en la prohibición de las penas inhumanas contenida en el art. 15 CE (auto de la Sala de Vacaciones del Tribunal Supremo de 19 Ago. 1988, Criterios refundidos de actuación de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria aprobados en la VIII Reunión -Madrid, noviembre de 1994- y Consulta de la Fiscalía General del Estado n.º 4/1990, de 5 de noviembre).

El CP de 1995 acabó con el vacío legislativo existente en esta materia incluyendo en su art. 80.4 un supuesto especial de suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad que permite su aplicación a los enfermos muy graves con padecimientos incurables sin sujeción a requisito alguno, salvo que en el momento de la comisión del delito tuvieran ya otra pena suspendida por el mismo motivo. No obstante su novedosa regulación, hubiera sido más coherente que el precepto anudara la suspensión no sólo al diagnóstico de la enfermedad sino también a la dificultad para delinquir y a su escasa peligrosidad, como se hace en el ámbito penitenciario para conceder el tercer grado y la libertad condicional a estos enfermos (art. 104.4 del Reglamento Penitenciario) y que, de forma expresa, hubiera regulado el régimen de revocación por la comisión de nuevo delito, pues si se estaba para delinquir, se ha estar también para cumplir.

Pero las razones pietistas que informan esta modalidad de la suspensión condicional, reiteradamente señaladas por el Tribunal Constitucional (sentencia 48/1996), no han sido obstáculo para que este mismo Tribunal haya insistido en la discrecionalidad judicial a la hora de valorar si el penado se encuentra en el supuesto de hecho contemplado en el precepto (SSTC 5/2000 y 25/2000).

6.2.  Ámbito de aplicación

Son varias las cuestiones que se han venido planteando con ocasión de la aplicación de este precepto:

1.ª ¿Puede aplicarse el art. 80.4 CP a las penas impuestas en virtud del CP derogado?

Ninguna duda existe sobre la aplicación retroactiva del art. 80.4 CP-95 a hechos cometidos bajo la vigencia del anterior, bien porque ya hubiera entrado en vigor cuando se celebró el juicio, bien porque se haya revisado la sentencia en virtud de las disposiciones transitorias del nuevo texto punitivo.

El problema se plantea cuando en la sentencia se ha aplicado el Código derogado y en el procedimiento de revisión iniciado tras la vigencia del nuevo texto no se ha podido aplicar retroactivamente el CP de 1995 por impedirlo la Disposición Transitoria 5.ª de la Ley Orgánica, que lo aprobó al establecer que En las penas privativas de libertad no se considerará más favorable este Código cuando la duración de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea también imponible con arreglo al nuevo Código.

La doctrina tradicional, en materia de aplicación retroactiva de la Ley penal más favorable, venía sosteniendo que la elección por una u otra Ley había de hacerse de manera global sin que sea posible la aplicación fragmentaria de una y otra, optando por las normas más favorables de cada Código. De este modo, no sería posible combinar en un delito penas de un Código y normas de ejecución de otro.

Sin embargo, la STS, Sala 2.ª, n.º 594/1997, de 28 Abr. [Rec. 1228/1996], se pronunció a favor de aplicar retroactivamente el art. 80.4 CP-95 a penas impuestas con arreglo al CP derogado afirmando que en materia de ejecución no es aplicable el límite de la Disposición Transitoria Segunda de la Ley Orgánica 10/1995, que aprobó el nuevo Código, en la que se impone el criterio de la aplicación de las normas completas de uno u otro Código, a tener en cuenta únicamente para fijar la pena a imponer, a los efectos de determinar cuál de ellos resulta más favorable.

2.ª ¿Se extiende el ámbito de aplicación subjetivo del art. 80.4 CP a los presos preventivos?

Debe concluirse rotundamente que el ámbito de aplicación de este precepto no se extiende a los presos preventivos, sino a los penados que vayan a cumplir condena privativa de libertad. Si los presos preventivos sufren una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, únicamente podrá acudirse al instituto de la prisión provisional atenuada (art. 505.II LECrim.), o bien conceder la libertad provisional, según las circunstancias de cada caso, correspondiendo la decisión al Juez o Tribunal a cuya disposición se encuentra el preso, pero no suspender una pena que no ha sido impuesta.

3.ª ¿Cuál es el ámbito de aplicación objetivo de esta suspensión extraordinaria?, ¿cómo debe interpretarse la expresión «cualquier pena» que recoge el art. 80.4 CP?, ¿se refiere también a las restantes penas no privativas de libertad?

Aunque el precepto habla expresamente de cualquier pena, lo que ha sido interpretado por un sector de la doctrina (SÁNCHEZ GARCÍA, MANZANARES) para abarcar todo tipo de penas (privativas de libertad, privativas y restrictivas de derechos, y pecuniarias) al mantener el CP una redacción específica diferente de la de los arts. 80 y 87 CP, lo bien cierto es que una interpretación lógica y sistemática del art. 80.4 CP nos lleva a concluir que el ámbito de aplicación de este precepto debe entenderse referido exclusivamente aquellas penas que sean privativas de libertad contempladas en el art. 35 CP (prisión, arresto sustitutorio por impago de multa y localización permanente), y lo que pretende indicar el precepto al hablar de «cualquier pena» es que puede otorgarse a toda pena privativa de libertad cualquiera que sea su duración (LLORCA ORTEGA, SÁNCHEZ ILLERA, TÉLLEZ AGUILERA). Y ello es así porque:


	
a) Desde una interpretación sistemática de la norma, las rúbricas del Capítulo («De las formas sustitutivas de la ejecución de las penas privativas de libertad») y Sección («De la suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad») no es posible otra solución. 

	
b) Si la interpretación del precepto es teleológica llegamos a la misma conclusión, en la medida en que es lo más coherente con su sentido humanitario, y en este sentido debemos recordar que la finalidad de esta clase de suspensión está dirigida a respetar la humanidad y dignidad del penado en cuanto que la pena se transforma en inhumana si el sufrimiento inherente a la enfermedad supone una carga adicional a la de la pena, con un sufrimiento excesivo (STC n.º 5/2002, de 14 Ene.). 



6.3.  Requisitos legales

Esta modalidad de suspensión extraordinaria de la ejecución de la pena constituye también una decisión discrecional del Juez o Tribunal, y debe ser también motivada, tanto para concederla como para denegarla, pero esta motivación deberá atender a la acreditación de los requisitos exigidos por la norma, es decir, la existencia y características de la enfermedad y de los padecimientos, basándose para ello en los informes médicos pertinentes, y de otro lado, a la inexistencia de otra condena suspendida por la misma razón en el momento de cometer el delito de que se trate.

La primera pregunta que nos hacemos al leer el precepto es: ¿cuál es el sentido de la expresión «sin sujeción a requisito alguno»?, ¿es que en la aplicación del art. 84 CP no debemos observar ninguna clase de requisito?

Considero que dicha expresión debe entenderse referida únicamente a los presupuestos generales o requisitos legales exigidos en el art. 81 CP para la concesión de la suspensión de la ejecución de la pena, esto es, la primariedad delictiva, el límite de dos años de privación de libertad y el abono de las responsabilidades civiles (o, alternativamente, la declaración de insolvencia), los cuales no son exigibles para la concesión de esta suspensión extraordinaria.

Por el contrario, la expresión «sin sujeción a requisito alguno» no debe extenderse a los presupuestos específicos establecidos en el propio art. 80.4 CP ni tampoco a los criterios generales para la concesión de la suspensión relativos a la «peligrosidad criminal del sujeto» y «existencia de otros procedimientos» (art. 80.1 CP), y no exime del cumplimiento de las condiciones que para el mantenimiento del beneficio señala el art. 83, bajo la amenaza de su revocación (art. 84.1 CP).

Así pues, los requisitos legales para la concesión de esta suspensión extraordinaria son los siguientes:

A)  Presencia de una enfermedad grave con padecimientos incurables

El primer requisito legal de la institución es el diagnóstico de una «enfermedad muy grave con padecimientos incurables». Como es lógico, en este punto cobran singular importancia los informes médicos unidos a las actuaciones. Pueden ser objeto de valoración los emitidos por Médicos Forenses, los Servicios Médicos de la prisión o los que procedan de cualesquiera otras instituciones sanitarias que hubiesen tratado al enfermo.

1. ¿A qué enfermedades se refiere el precepto para poder aplicar esta clase de suspensión extraordinaria?, ¿cuál es el concepto de «enfermedad grave con padecimientos incurables» al que alude el art. 80.4 CP?

No es posible, en principio, hacer una delimitación de aquellas enfermedades encuadrables en el concepto de «enfermedad grave con padecimientos incurables». Ciertamente, la expresión utilizada por el legislador no es un ejemplo de claridad. Se trata de un concepto normativo, cuyo alcance no ha sido fijado a priori por el legislador, sino que debe ser precisado por el Juez o Tribunal llamado a conocer del caso, con el margen de inseguridad que esto conlleva. Existiría mayor precisión si se hubieran invertido los adjetivos y se hablara de «enfermedad incurable con padecimientos muy graves», puesto que siendo los padecimientos una consecuencia de la enfermedad generalmente serán incurables si ésta también lo es, y en segundo lugar, si se pretendía reservar la concesión de estos beneficios a aquellos penados que tienen su capacidad para delinquir mermada a consecuencia de la enfermedad, quedaría mucho más claro exigiendo la constatación de padecimientos graves, que generalmente conllevan una importante disminución de las facultades del sujeto.

El criterio mantenido por la Consulta de la Fiscalía General del Estado, n.º 4/1990, de 5 de noviembre, con relación a la concesión de la libertad condicional por esta causa, que estaba prevista en el art. 60 del anterior RP es que no bastaba con que se haya diagnosticado una enfermedad grave, sino que era preciso que la misma haya entrado en el último período y sin que quepa la posibilidad de volver del estado a que se llega a otro anterior más benigno.

Se aproxima bastante a esta definición el tenor literal que acompaña al actual art. 196 del RP cuya rúbrica reza así: «Libertad condicional de septuagenarios y enfermos terminales», expresión que bien podría considerarse una interpretación auténtica del concepto. Según esto, solamente aquellos enfermos que se encontrasen en la fase final de una enfermedad irreversible e incurable serían candidatos a obtener la libertad condicional por esta vía.

En los criterios refundidos de actuación de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria de 1994, refiriéndose al art. 60 del RP de 1981, que contenía idéntica expresión, se consideraba aplicable el beneficio a los enfermos de sida que se encuentren en fase terminal, cuando sea presumible su falta de peligrosidad.

El Tribunal Constitucional -dice la STC, Sala 1.ª, n.º 5/2002, de 14 Ene.-no puede afirmar ni cuestionar la concurrencia en cada caso de una enfermedad grave que ocasiona padecimientos incurables, ni tampoco imaginar las razones que podrían avalar una u otra hipótesis, al constituir su apreciación tarea atribuida a los Tribunales ordinarios, a los que sólo debemos exigir, como señalábamos, para satisfacer las exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que expresen su decisión al respecto de forma motivada y razonable, sin caer en la arbitrariedad o en el error patente (STC 25/2000). El derecho fundamental a la vida, en cuanto derecho subjetivo, da a sus titulares la posibilidad de recabar el amparo judicial frente a toda actuación de los poderes públicos que amenace su propia vida (STC 120/1990, de 27 de junio). De manera análoga, el derecho a la salud queda comprendido en el derecho a la integridad personal del art. 15 CE, si bien no todo supuesto de riesgo o daño para la salud implica una vulneración del derecho fundamental a la integridad física y moral, sino tan sólo aquel que genere un peligro grave y cierto para la misma (SSTC 35/1996, 119/2001). Asimismo, la calificación como inhumana o degradante de una pena depende de su forma de ejecución y de las modalidades que ésta reviste, de manera que por su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de una especial intensidad, o provoquen una humillación o sensación de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la simple imposición de la condena (SSTC 91/2000, 120/1990). Sobre estas bases, el órgano judicial no sólo entiende que la enfermedad del penado no reviste caracteres que permitan considerar que el ingreso en prisión vaya a suponer una pena o un trato inhumano o degradante o un riesgo significativo para su vida o integridad, atendiendo a las circunstancias presentes en el centro penitenciario, sino que, además, 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 fundamentación, plenamente razonable.

2. ¿Qué criterios generales podemos adoptar para determinar cuándo nos encontramos ante una «enfermedad grave con padecimientos incurables»?

Podemos acudir a los siguientes:

1.º No es imprescindible que exista un peligro de muerte inminente e inmediato; pero tampoco basta cualquier dolencia irreversible.

2.º No podrá cuestionarse la gravedad de la enfermedad si la permanencia en prisión implica un riesgo para la vida e integridad física del penado, es decir, si la privación de libertad incide desfavorablemente en la evolución de la enfermedad.

El Tribunal Constitucional (SSTC n.º 48/1996, de 25 Mar., y n.º 25/2000, de 31 Ene.) ha precisado, rompiendo con el criterio anterior que exigía que la enfermedad se encontrara en fase terminal, que la misma sea grave e incurable «con evolución desfavorable por la estancia en la cárcel, con empeoramiento de salud, acortando su vida, aun sin riesgo inminente de su pérdida» (no exige peligro de muerte inminente ni inmediato). En estrecha relación se encuentra la dificultad para recibir el tratamiento médico apropiado en el ámbito penitenciario (ATC de 18 Dic. 1996).

3.º Debe tratarse de una enfermedad incurable que suponga una disminución importante de las facultades físicas del sujeto.

Por ello, a modo de ejemplo, quedarían excluidos los portadores asintomáticos del VIH, sin perjuicio de que si el centro penitenciario tiene conocimiento de los internos infectados tome medidas higiénicas y terapéuticas para evitar el contagio y retrasar el desarrollo de la enfermedad.

4.º Constituye un elemento a tener en cuenta si, como consecuencia de la enfermedad, el sujeto tiene disminuida su capacidad para delinquir y, en consecuencia, su peligrosidad criminal, como expresamente exige el art. 104.4 RP.

La importancia de este factor se deriva de los bienes jurídicos en conflicto: por un lado, la seguridad colectiva, y por otro, el derecho a la vida e integridad física, resultando obligado buscar un equilibrio entre ellos.

5.º Criterio a favor de la concesión de este beneficio lo constituye el estado de salud del penado que no le permita participar en las distintas actividades de tratamiento programadas por el centro penitenciario para alcanzar el objetivo de reeducación y reinserción social.

3. ¿Pueden incluirse las enfermedades psíquicas en el concepto «enfermedades graves con padecimientos incurables» a las que se refiere el art. 80.4 CP?

Tanto la doctrina (CONDE-PUMPIDO y PORTERO GARCÍA) como la Circular 1/2000, de 11 de enero, de la Dirección General de Instituciones Penitenciarias, así lo admiten. Ahora bien, sólo en aquellos casos, realmente poco probables, en que se haya diagnosticado una enfermedad psíquica muy grave con padecimientos incurables, pero que no impida conocer el sentido de la pena podría acudirse a la suspensión de la ejecución prevista en el art. 80.4 CP. No obstante ello, debemos precisar que:


	
a) En el caso de que se trate de una demencia posterior al momento de dictar sentencia, el principio de especialidad en la interpretación de las normas obligaría a dar prevalencia a lo dispuesto en el art. 60 CP y concordantes. 

	
b) Si la psicosis o enfermedad psíquica concurre en el momento de cometer el hecho delictivo y guarda relación con el mismo, serán de aplicación las normas sobre exención o atenuación de la responsabilidad penal y medidas de seguridad referidas a los inimputables o semiimputables. 



4. ¿Cuándo debe ser considerada la infección por VIH como una «enfermedad grave e incurable» a los efectos del art. 80.4 CP?

La clasificación de la infección por VIH utilizada en el ámbito forense procede de los Centros para el Control de Enfermedades de Atlanta, y utiliza dos parámetros:


	
a) El criterio inmunológico, que atiende al número de linfocitos CD4 en sangre, y distingue tres categorías: 
	
1) más de 500, 

	
2) entre 200 y 499, y 

	
3) menos de 200. 





	
b) El criterio clínico, que se basa en los síntomas del sujeto o paciente, y en el que distinguimos también tres grupos: 
	
1) Infección asintomática. 

	
2) Paciente con los llamados «síntomas menores» (Angiomatopsis bacilar, Candidiasis oral o vulvovaginal, Displasia cervical, Enfermedad inflamatoria pélvica, fiebre, diarrea durante más de un mes, Herpes zóster multimérico o recidivante, Leucoplasia oral vellosa, Listeriosis, Neuropatía Periférica, Púrpura trombocitopénica idiopática). 

	
3) Enfermedades infecciosas asociadas (Candidiasis traqueal, bronquial, pulmonar o esofágica, Caquéctico Síndrome, Carcinoma de cérvix invasico, Citomegalovirus, Coccidiodomicosis diseminada, Criptococosis extrapulmonar, Encefalopatía por VIH, Herpes, Histoplasmosis diseminada, Isosporidiasis crónica, Leucoencefalopatía multifocal progresiva, determinados Linfomas, Infección por ciertas Micobacterias, Neumonía por neumocistis carinii, Neumonía recurrente, Sarcoma de Kaposi, Sepsis recurrente por especies de Salmonella diferentes a S. Typhi, Toxoplasmosis Cerebral, Tuberculosis Pulmonar o Tuberculosis extrapulmonar diseminada). 







Combinando ambos criterios se han considerado casos de sida aquellos pacientes incardinables en las categorías C1, C2, C3, A3 y B3.

Resulta muy difícil establecer con carácter general qué clase de enfermos de sida pueden incluirse dentro del concepto de «enfermedad muy grave con padecimientos incurables» a los efectos aquí estudiados. Habrá que atender fundamentalmente a los criterios señalados anteriormente para la delimitación de este concepto. En principio deberían descartarse los pacientes que se encuentran clasificados en los grupos A3 y B3 por la menor entidad de los síntomas que presentan, a pesar de tener un nivel de defensas bajo.

No obstante, si en estas categorías (A3 y B3) los linfocitos CD4 no superan los 50/ml y la carga viral es superior a 100.000 copias, debe reconocerse una notoria gravedad a la enfermedad. Generalmente habría que admitir los clasificados como C3, que constituye la fase final en que es diagnosticada la infección. Y con relación a las categorías C1 y C2 se considerarían en cada caso los factores indicados arriba para la determinación de una «enfermedad muy grave con padecimientos incurables».

Sería conveniente valorar la entidad de las enfermedades oportunistas y si ha aparecido más de una, la respuesta del individuo al tratamiento y, en definitiva, el estado general del paciente como consecuencia de las enfermedades asociadas que hayan aparecido y la medida en que éstas han disminuido sus facultades y, en consecuencia, su capacidad para delinquir.

Un baremo que puede ayudar a conocer cuál es la situación real del paciente es el clásico «Índice de Karnofsky», que se emplea para valorar la calidad de vida. Según este autor, la calidad de vida sería mala con un índice menor o igual al 50%, y pésima si es menor o igual al 30%. A priori, cualquiera de estos resultados podría dar lugar a la consideración de una enfermedad como muy grave.

La fijación del porcentaje tiene en cuenta las siguientes circunstancias, que habrán de apreciarse fuera de un episodio agudo enfermedad:


	 100. Normal. No evidencia de enfermedad. El paciente no se queja. 

	 90. Capaz de llevar una actividad normal. Síntomas o signos menores de la enfermedad. 

	 80. El sujeto realiza una actividad normal con esfuerzo. Presenta algunos signos o síntomas de la enfermedad. 

	 70. Es capaz de cuidarse a sí mismo; pero incapaz de llevar una vida activa normal o realizar un trabajo activo. 

	 60. Requiere cuidados asistenciales ocasionales. Es capaz de realizar la mayoría de las actividades de autocuidado. 

	 50. Requiere cuidados asistenciales considerables y cuidados médicos frecuentes. 

	 40. Incapacitado. Requiere cuidados especiales y asistencia hospitalaria. 

	 30. Severa incapacidad. La hospitalización está indicada, aunque la muerte no es inminente. 

	 20. Fuerte shock. Hospitalización necesaria. 

	 10. Moribundo. 

	 0. Muerte. 



En la práctica judicial, hemos podido observar cómo los Tribunales no han estimado oportuno conceder el beneficio de la suspensión extraordinaria de la ejecución de la pena al solicitante-penado paciente afecto de VIH positivo (sida) porque dicha afección la tenía desde 1985, habiendo estado tratado en prisión, y en la actualidad presentaba una buena adaptación al medio penitenciario y no se preveía un empeoramiento en su salud, por lo que no tenía su encaje en el supuesto contemplado en el art. 80.4 CP (AAP Castellón, Sección 1.ª, de 12 Ene. 2006 [ejecutoria n.º 120/1998]).

De igual manera, se denegó el beneficio al penado con infección por VIH categoría B3, hepatopatía por VHC y esplenomegalia con leve hiperesplemismo por ser una enfermedad que si bien reviste gravedad (55% de minusvalía a efectos laborales) no reviste la entidad necesaria al no desprenderse de los informes médicos que el penado se encuentre en fase terminal, supuesto para el que está previsto la aplicación de dicho beneficio (AAP Zaragoza, Sección 3.ª, n.º 108/2005, de 11 Abr. [Rec. 103/2005]).

5. ¿Cómo debe acreditarse el padecimiento de esta enfermedad para su concesión por el Juzgado o Tribunal?

Esta situación puede justificarse a través de informes médicos de hospitales, tanto públicos como privados; asimismo, puede acreditarse mediante informe del Médico Forense adscrito al Juzgado o Tribunal (STS, Sala 2.ª, n.º 1545/2001, de 26 Jul.). Estos informes deberán contener no sólo la descripción de la enfermedad padecida, sino también la influencia negativa de la estancia en la cárcel en la salud del penado.

B)  Que el penado no tenga otra pena suspendida por el mismo motivo al momento de la comisión del delito

Además de padecer una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, es necesario que en el momento de la comisión del delito el reo no tenga otra pena suspendida por el mismo motivo. Con ello se pretende evitar sucesivas suspensiones extraordinarias.

Pero ello no significa que el penado no pueda disfrutar de este beneficio en diferentes condenas, puesto que según el tenor literal del propio precepto ese requisito debe concurrir «en el momento de la comisión del delito», por lo que sólo entrará en juego cuando el hecho determinante del nuevo delito tenga lugar durante el plazo de suspensión (por razón de enfermedad) de la ejecución de otra pena impuesta por un delito anterior; pero no operará si el nuevo delito se comete tras la remisión definitiva de la pena suspendida por razón de enfermedad.

6.4.  La peligrosidad criminal como criterio general de concesión

Constatados los requisitos legales para la concesión del beneficio, esto es, la existencia de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables y que el penado no tenga otra pena suspendida por el mismo motivo, el siguiente paso es la valoración de la peligrosidad criminal del sujeto, entendida como probabilidad de que vuelva a delinquir, definición legal de peligrosidad criminal en sentido estricto o postdelictual que, como ya vimos anteriormente, está contenida en el art. 95.1.2 CP.

Si analizamos la regulación contenida en los arts. 80.4 y 92 CP y 104.4 y 196 del RP, se desprende que la constatación de una «enfermedad muy grave con padecimientos incurables» es un presupuesto necesario, pero no suficiente, para el disfrute de este beneficio. Así, del tenor literal del art. 80.4 CP resulta que no es precisa la concurrencia de las condiciones exigidas en el art. 81 (primariedad delictiva, penas que no superen los dos años y satisfacción de las responsabilidades civiles o, en su defecto, declaración de insolvencia), pero sí exige una valoración de la peligrosidad criminal de esa persona tal y como establece el párrafo 1.º del mismo artículo, a cuyo tenor «los Jueces o Tribunales podrán dejar en suspenso la ejecución de las penas privativas de libertad inferiores a dos años mediante resolución motivada, atendiendo fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto».

De otro modo, y admitida la posibilidad de otorgar la suspensión aunque no exista un riesgo inminente de fallecimiento, el precepto podría desembocar en una peligrosa impunidad. Dicho párrafo, partiendo del carácter discrecional del beneficio, impone un criterio de valoración dando lugar a un claro supuesto de discrecionalidad reglada. Por tanto, el art. 80.4 CP no exime del análisis de la peligrosidad criminal, ya que ésta no constituye un requisito para la concesión. Los propios términos en que está redactado el precepto: «los Jueces y Tribunales podrán otorgar» evidencian que no tiene carácter automático, una vez se haya acreditado el presupuesto básico de la enfermedad muy grave con padecimientos incurables.

La anterior es la única interpretación acorde con la finalidad del precepto, que pretende lograr un equilibrio entre el derecho a la vida y a la integridad física y el derecho de la sociedad a su seguridad (STC n.º 48/1996, de 25 Mar.), objetivo que sólo podrá alcanzarse mediante la constatación de la ausencia de peligrosidad criminal.

Así se desprende también de la doctrina contenida en la STC n.º 25/2000, de 31 Ene., en la que, a propósito de la necesidad de motivar la resolución que conceda o deniegue esta suspensión del art. 80.4 CP, declara que, por un lado, deben exteriorizarse las razones por las que se estima la existencia o no del presupuesto habilitante -la enfermedad muy grave con padecimientos incurables-, y por otro lado, las que justifiquen que, aun concurriendo ese presupuesto fáctico, sería improcedente la suspensión atendiendo a las circunstancias individuales del penado, así como otros valores o bienes jurídicos comprometidos en la decisión. Esas circunstancias individuales del penado que pueden fundamentar una denegación serían aquellas que justifiquen una primacía del valor de la seguridad colectiva sobre el de la integridad física del penado. Esta conclusión se ve reforzada -continúa diciendo la sentencia- por el propio art. 80.1 CP al establecer que las resoluciones sobre la concesión de la suspensión de la ejecución de la pena deben motivarse atendiendo fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto. Concluye esta sentencia afirmando que una motivación fundada en Derecho requiere la ponderación de los bienes y derechos en conflicto: de un lado, la seguridad colectiva, que podría verse afectada por el no ingreso en prisión de un penado con un eventual pronóstico negativo de reincidencia, dadas sus circunstancias personales y, sobre todo, en atención a la incidencia en dicho pronóstico de la enfermedad padecida por el mismo y, de otro, el grado de afección del derecho a la vida e integridad física del condenado teniendo en cuenta el tipo de enfermedad y la mayor o menor incidencia que el ingreso en prisión de quien la padece tendría en ella.

Ciertamente, en los supuestos de mayor gravedad en la enfermedad, con deterioro general de facultades, y habiéndose efectuado un pronóstico de fallecimiento a muy corto plazo, la peligrosidad criminal se encontrará muy disminuida por el solo hecho de la enfermedad padecida y no será preciso acudir a otras circunstancias personales para concluir la falta de peligrosidad criminal del sujeto. Esto implica que si el desenlace mortal es inminente el principio de humanidad debe prevalecer sobre otras consideraciones procediendo la concesión de la suspensión de la ejecución de la pena o, en su caso, de la libertad condicional siempre que concurran los demás requisitos exigidos en el CP y Reglamento Penitenciario. Sin embargo, cuando no estemos ante situaciones tan dramáticas deben valorarse toda una serie de circunstancias que nos permitirán realizar un pronóstico de reincidencia.

Finalmente, debemos advertir que, en el supuesto de que se tenga que decidir sobre la suspensión de la ejecución de la pena regulada en el art. 80.4 CP, en la medida en que lo que pretende evitar es el inicio del cumplimiento de la pena, el Juez o Tribunal no podrá contar con el estudio individualizado que proporciona el centro penitenciario al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, de manera que para efectuar la prognosis criminal será necesario recabar toda una serie de informes que contengan los datos precisos a tal fin. Entre ellos en primer lugar, como apuntábamos anteriormente, los específicamente emitidos por el Médico Forense sobre peligrosidad criminal. Además, serán de gran utilidad los que procedan de Asistentes Sociales, Centros de Atención a Drogodependientes, antecedentes de ingresos psiquiátricos, historiales médicos, informes de conducta de las Fuerzas de Seguridad y, por supuesto, hoja de antecedentes penales.

7.  La suspensión extraordinaria por trastorno mental sobrevenido

Artículo 60 CP.


«1. Cuando, después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado una situación duradera de trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la pena, el Juez de Vigilancia Penitenciaria suspenderá la ejecución de la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto, garantizando que reciba la asistencia médica precisa, para lo cual podrá decretar la imposición de una medida de seguridad privativa de libertad de las previstas en este Código que no podrá ser, en ningún caso, más gravosa que la pena sustituida. Si se tratase de una pena de distinta naturaleza, el Juez de Vigilancia Penitenciaria apreciará si la situación del penado le permite conocer el sentido de la pena y, en su caso, suspenderá la ejecución imponiendo las medidas de seguridad que estime necesarias.

El Juez de Vigilancia comunicará al Ministerio Fiscal, con suficiente antelación, la próxima extinción de la pena o medida de seguridad impuesta, a efectos de lo previsto por la disposición adicional primera de este Código.

2. Restablecida la salud mental del penado, éste cumplirá la sentencia si la pena no hubiere prescrito sin perjuicio de que el Juez o Tribunal, por razones de equidad, pueda dar por extinguida la condena o reducir su duración, en la medida en que el cumplimiento de la pena resulte innecesario o contraproducente.»



Artículo 991 LECrim.

«Los confinados que se supongan en estado de demencia serán constituidos en observación, instruyéndose al efecto por la Comandancia del presidio en que aquéllos se encuentren un expediente informativo de los hechos y motivos que hayan dado lugar a la sospecha de la demencia, en el que se consigne el primer juicio, o por lo menos la certificación de los facultativos que los hayan examinado y observado.»


Artículo 992.


«Consignada la gravedad de la sospecha, el Comandante del presidio dará cuenta inmediatamente, con copia literal del expediente instruido, al Presidente del Tribunal sentenciador de que procedan los confinados, sin perjuicio de ponerlo en conocimiento de la Dirección General de Establecimientos Penales.

Las referencias al Comandante del presidio, contenidas en el art. 992, deben entenderse hechas al Director del Establecimiento penitenciario y Dirección General de Instituciones Penitenciarias.»



Artículo 993.

«El Presidente pasará el expediente a que se refiere el art. anterior al Tribunal sentenciador, el cual, con preferencia, oirá al Fiscal y al acusador particular de la causa, si lo hubiere, y dándose intervención y audiencia al defensor del penado, o nombrándosele de oficio para este caso si no lo tuviese, acordará la instrucción más amplia y formal sobre los hechos y el estado físico y moral de los pacientes, por los mismos medios legales de prueba que se hubieran empleado si el incidente hubiese ocurrido durante el seguimiento de la causa, comisionando al efecto al Juez de instrucción del partido en que se hallen los confinados.»


Artículo 994.

«Sustanciado el incidente a que se refieren los arts. anteriores en juicio contradictorio si hubiese oposición y en forma ordinaria si no la hubiese, y después de oír las declaraciones juradas de los peritos en el arte de curar, y en su caso de la Academia de Medicina y Cirugía, se dictará el fallo que proceda. El fallo se comunicará al Comandante del presidio quien, si se hubiese declarado la demencia, trasladará al penado demente al establecimiento que corresponda, todo sin perjuicio de cumplir con lo que el CP previene si en cualquier tiempo el demente recobrase su juicio.»


Artículo 39 de LO 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria. Arts. 183 a 187 del RD 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario.

7.1.  Conceptos generales

El art. 60 CP contempla la posibilidad legal de que pueda suspenderse la ejecución de la pena a aquellos condenados que, después de la firmeza de la sentencia, se les aprecie una situación duradera de trastorno mental que les impida conocer el sentido de la pena, a los cuales se les garantizará la atención médica necesaria imponiendo una medida de seguridad consistente en el internamiento en un centro especializado.

Sin embargo, a pesar de la bondad del precepto, la realidad penitenciaria nos pone de manifiesto la excepcionalidad con la que viene a aplicarse esta norma, dada la inexistencia de centros específicos y adecuados para tratar esta clase de enfermedades mentales. No obstante, los problemas de salud mental graves que existen en los centros penitenciarios son cada vez más numerosos. En estos casos más graves se traslada a los presos a los psiquiátricos penitenciarios; en otros supuestos, debido a la especial conflictividad de estas personas, son clasificados en régimen cerrado por inadaptación al régimen de vida de la prisión y sometidos a tratamientos con psicofármacos por médicos no especializados en salud mental.

Tradicionalmente, esta modalidad de suspensión extraordinaria de la ejecución de la pena venía a dar respuesta a los supuestos de enajenación mental «sobrevenida» después de pronunciada la sentencia. Los Códigos Penales históricos hasta el derogado Código de 1973 (art. 82) hablaban de cuando el delincuente «cayere» en locura, demencia, enajenación..., idea que seguimos encontrado en el aún vigente art. 991 LECrim., que dice: los confinados que se supongan en estado de demencia. Sin embargo, el CP de 1995 dio un giro radical en este aspecto al decir que cuando, después de pronunciada la sentencia, se aprecie en el penado una situación duradera de trastorno mental. Tal y como puede observarse, lo relevante ahora no es sólo que una enfermedad hasta entonces inexistente sobrevenga, sino también que la enfermedad sea apreciada después de pronunciada la sentencia, por lo que, en principio, tendrían cabida en el art. 60 los supuestos de enfermedades diagnosticadas con anterioridad a la sentencia y que, después de ella, se agravan hasta el punto de que el penado no pueda conocer el sentido de la pena.

Esta suspensión extraordinaria tiene una multiplicidad de fundamentos, como lo son:


	
a) El principio de necesidad de la pena, que prevé que el Juez pueda darla por extinguida totalmente o en parte cuando sea innecesaria o contraproducente. 

	
b) El principio de motivabilidad de las normas penales, pues no es suficiente con que una persona conozca y comprenda el delito, sino que es necesario además que se encuentre en una situación mental en la que pueda ser motivado de tal forma por la pena que se abstenga de delinquir. Por ello exige la norma que el trastorno mental padecido por el interno debe impedirle conocer el sentido de la pena, de tal forma que, en esta situación, el cumplimiento material de la pena deviene en inútil a los efectos pretendidos de intimidación y corrección del penado. 

	
c) El principio de intervención mínima y de subsidiariedad, para lo cual se prevé la posibilidad de asistencia médica precisa, en contra de la intervención penal a fin de solucionar el conflicto personal y social en el que se encuentra el reo. 

	
d) Y el principio de equidad, en este caso más oportuno que el principio de justicia o legalidad, al permitir al Juez más flexibilidad en orden a tomar en consideración las circunstancias personales que motivan la vulnerabilidad en la que se haya la persona condenada. 



A pesar de la corta extensión del precepto y de la claridad de sus términos, son varias las cuestiones que nos planteamos sobre su interpretación y aplicación.

7.2.  Ámbito de aplicación

A diferencia de la regulación anterior, el incidente de trastorno mental sobrevenido ya no queda restringido a los supuestos de condenados a penas privativas de libertad, sino que resulta aplicable a todos los condenados a penas de cualquiera naturaleza, sean privativas de libertad, privativas de derechos, o a multas.

Incluso extiende su aplicación a las faltas, en base al fundamento mismo de la pena como medida aflictiva y sus finalidades intimidatorias y correctivas, no existiendo norma alguna excluyente de su aplicación a las faltas. Ahora bien, no se pueden imponer medidas de seguridad adicionales.

La reforma introducida en el precepto por la LO 15/2003 supuso una importante novedad al romper con la línea trazada por Códigos Penales anteriores (arts. 88 del Código de 1848, 101 del de 1870 y 184 del de 1928) pues ahora, la pena que puede suspenderse, no es sólo la pena privativas de libertad sino, también, cualquier pena con independencia de la naturaleza de la misma (Si se tratase de una pena de distinta naturaleza..., dice el párrafo 1.º del art. 60.1 CP).

De esta manera viene a establecerse un régimen distinto respecto a la suspensión del art. 80.4 CP -circunscrito a las penas privativas de libertad-, lo que se explica, en principio, por el hecho de que presupuesto necesario para que una pena sea tal es que la misma sea concebida por el penado como un mal, sentimiento de aflictividad que tienen un enfermo con padecimiento muy grave y que puede faltar en el enfermo con un trastorno mental; de ahí que el art. 60 CP aúne el citado trastorno al hecho de que el mismo sea grave y que del mismo se derive la imposibilidad de conocer el sentido de la pena.

Esta determinación del ámbito objetivo de la suspensión condicional que estamos estudiando, concretándolo en cualquier clase de pena, acarrea, a sensu contrario, la exclusión de la suspensión por esta vía de las medidas de seguridad, lo cual se justifica por el hecho de que los supuestos de trastornos mentales sobrevenidos a sometidos a éstas ocasionaran, en su caso, la modificación de la medida de seguridad impuesta.

¿Cómo debemos interpretar la expresión contenida en el precepto que hace referencia a que la medida de seguridad privativa de libertad que se imponga en sustitución de la pena privativa de libertad «no podrá ser, en ningún caso, más gravosa que la pena sustituida»?

La gravedad a la que se refiere el precepto no debe entenderse referida a la naturaleza más o menos gravosa de la medida de seguridad a aplicar en cada caso, sino que debe interpretarse en clara referencia a la extensión temporal máxima de la medida de seguridad en relación con la de la pena privativa de libertad y a las condiciones de vida del centro, que deberá hacerse efectiva en un centro público o privado, especializado y nunca en un psiquiátrico penitenciario. De acuerdo con esta interpretación, la medida a imponer no podría exceder no ya de la pena impuesta, sino tampoco de la pena que reste por cumplir (BERDUGO GÓMEZ DE LA TORRE).

7.3.  Requisitos legales de aplicación

Los requisitos que la norma exige se concretan en la existencia de un trastorno mental grave y duradero, que ha de apreciarse después de pronunciada la sentencia penal, y que fruto del mismo, el penado está imposibilitado para conocer el sentido de la pena.

A)  Trastorno mental grave y duradero

a) El trastorno mental sufrido por el penado exige que éste sea duradero, esto es, que se mantenga en el tiempo sin un término final a la vista o bien con la previsión de su mantenimiento de forma prolongada en el tiempo, lo que excluye de su ámbito de aplicación los conocidos trastornos mentales transitorios a los que se refiere el párrafo segundo del art. 20.1 CP (FERNÁNDEZ ARÉVALO). Si el trastorno fuera temporalmente limitado y así se determinara, sin visos de prolongación o cronificación, no procederá aplicar el art. 60 del CP, debiendo en este caso, si el penado se encontrase en prisión, recibir el tratamiento psiquiátrico adecuado a su trastorno.

b) Que sea de naturaleza grave y duradera en cuanto impida conocer al penado el sentido de la pena, aunque no irremediable o incurable, toda vez que el propio precepto contempla la posibilidad de restablecimiento de la salud mental del penado.

B)  Trastorno mental apreciado con posterioridad a la sentencia

El trastorno -existente con anterioridad o surgido ex novo- debe apreciarse después de pronunciada la sentencia, se haya o no iniciado la pena impuesta, pues si el trastorno fue concurrente a la comisión del hecho delictivo o sobrevino después de este hecho pero antes del juicio, lo que procedería es la aplicación de la eximente del art. 20.1 CP, con la correspondiente imposición de una medida de seguridad en la sentencia que se dicte.

De este modo, quedarán fuera de la suspensión por enfermedad mental los supuestos en los que el trastorno alegado, sin modificación alguna, fue ya objeto de debate en el plenario penal, desestimando el Juez o Tribunal sentenciador su incidencia en la imputabilidad del sujeto. Si el sujeto, pese a tener un trastorno, pudo comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa comprensión, es lógico pensar que puede comprender el sentido de la pena.

El AAP Castellón, Sección 1.ª, n.º 143-A, de 21 May. 2003 [Rec. 44/2003], rechazó la petición de suspensión de un penado, toxicómano de larga evolución, que padecía una «esquizofrenia paranoide», pero que era anterior al juicio y sentencia dictada (no sobrevenida) y que no se encontraba en fase aguda, sino compensada por el tratamiento y medicación que recibía en el centro penitenciario, por lo que no se trataba de un trastorno mental apreciado con posterioridad a la sentencia y no afectaba a su capacidad intelectiva ni le impedía conocer el sentido de la pena.

C)  Imposibilidad de conocer el sentido de la pena

El trastorno mental ha de ser de tal envergadura o gravedad que ha de producir una consecuencia muy concreta como lo es que el penado sea incapaz de comprender el sentido de la pena.

Pero ¿qué debemos entender por «sentido de la pena» al que alude el precepto? La expresión sentido de la pena es una vieja conocida en el ámbito del Derecho penitenciario, al aparecer en el art. 25.2 CE. No obstante, la significación del sentido de la pena en la Constitución es muy diferente a la que se realiza en el art. 60 CP: en el texto constitucional, junto a las menciones a la Ley Penitenciaria y al contenido del fallo, se configura como un parámetro de limitación de los derechos fundamentales de los reclusos, viniendo a significar la posibilidad de que determinados derechos fundamentales, para cuyo ejercicio se requiere el presupuesto de la libertad física, se vean limitados a quienes se encuentran en situación de privación de libertad; por el contrario, en el art. 60 CP la expresión viene a equivaler a la exigencia de que el penado desconozca el porqué ni el para qué de su situación, a causa de una enfermedad mental que anula sus facultades psíquicas, intelectivas y volitivas.

7.4.  Aspectos procesales

A)  La competencia

Una de las principales novedades introducidas en esta institución por la Ley Orgánica 15/2003 fue atribuir la competencia para decidir la suspensión condicional por enfermedad mental al Juez de Vigilancia Penitenciaria, si bien resolviendo un incidente procesal cuya regulación es ciertamente insuficiente.

1. La competencia para resolver sobre esta suspensión extraordinaria de la ejecución de la pena está atribuida al Juez de Vigilancia Penitenciaria, pero ¿le corresponde esta competencia en toda clase de penas?, ¿quién tiene competencia para decidir en los casos de recuperación de salud mental?

La competencia para resolver sobre la suspensión de la ejecución de la pena y las medidas de seguridad aplicables corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria. Aunque debemos tener en cuenta que sólo cuando el penado se encuentra en un centro penitenciario y la pena sea privativa de libertad, aparece realmente justificada la intervención del Juez de Vigilancia Penitenciaria, mientras que en las penas no privativas de libertad, y cuando el cumplimiento material no se hubiera iniciado, la intervención del Juez de Vigilancia Penitenciaria resulta innecesaria al no tener contacto personal con el reo.

Por el contrario, las eventuales decisiones para los supuestos en que el penado recuperare la salud mental entrarían dentro del ámbito competencial del Juez o Tribunal sentenciador (art. 60.2 CP).

2. ¿Corresponde también al Juez de Vigilancia Penitenciaria la competencia para resolver sobre esta clase de suspensión cuando se trate de penados no ingresados en establecimientos penitenciarios?, ¿a qué Juez le corresponderá la competencia territorial para resolverlos?

La mayor dificultad que puede generarse en la práctica respecto a esta nueva competencia de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, ahora convertidos en Jueces de ejecución de penas (de cualquier clase), es la determinación de la competencia territorial en los supuestos de penados no ingresados en un centro penitenciario (bien porque aun siendo penados a pena privativa de libertad ésta aún no ha iniciado su cumplimiento, bien por tratarse de penados a otro tipo de penas), pues, como es sabido, el criterio de atribución competencial natural del Juez de Vigilancia ha sido, hasta ahora, el lugar en que se encontraba recluido el penado. En estos casos, la lógica nos impone entender que será el lugar del domicilio o residencia del penado el que va a determinar el Juez de Vigilancia Penitenciaria territorialmente competente.

B)  El procedimiento

Los arts. 991 a 994 LECrim. han venido tradicionalmente ocupándose del «incidente por trastorno mental sobrevenido», cuya competencia de conocimiento se atribuía a los Jueces y Tribunales sentenciadores previa instrucción del oportuno expediente administrativo por el «Comandante del presidio».

Sin embargo, esta regulación ha quedado del todo desfasada en la medida en que el art. 60 CP-95 extiende el ámbito objetivo de la suspensión condicional por enfermedad mental a todo tipo de penas, prevé la posibilidad de que el incidente se produzca incluso antes de haberse iniciado el cumplimiento de la pena y, además, atribuye su conocimiento a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria.

Las fases de este incidente de suspensión son las siguientes:

- Incoación

El incidente se abrirá normalmente, bien por petición del propio representante legal del penado o del propio penado directamente (imaginémonos en supuestos de enfermedades con episodios de cierta normalidad), bien por la comunicación que, en tal sentido, realice el centro penitenciario (quien en tales casos debería remitir el informe a que se refiere el art. 39 de la Ley Orgánica General Penitenciaria) o el Juez o Tribunal sentenciador (en caso de penas no privativas de libertad).

Asimismo, en virtud del principio de oficialidad que informa la jurisdicción penitenciaria, el propio Juez de Vigilancia podrá incoar el oportuno expediente cuando tenga noticia, por cualquier medio (por ejemplo, directamente a través de entrevista personal con el interno), de la posible situación de enfermedad mental del penado incompatible con la ejecución de la pena.

- Tramitación

En relación a la sustanciación del incidente de suspensión el art. 60 CP tan sólo impone, de forma obligatoria, la existencia de informe del Médico Forense que se pronuncie sobre el estado mental del sujeto y de la incidencia de la misma en las esferas cognitiva y volitiva en relación a la posibilidad de que el sujeto tenga conciencia del sentido de la pena.

Si entendemos que la regulación del art. 60 CP deroga tácitamente las decimonónicas previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al respecto habrá de estarse, en la tramitación del incidente, a la regulación y principios que informan al procedimiento seguido ante los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, por lo que no se exigirá, pese al tenor del art. 993 de la Ley rituaria penal, ni asistencia letrada del penado ni se dará audiencia a parte distinta que no sea el Ministerio Fiscal.

- Resolución

El incidente de suspensión debe ser resuelto mediante auto motivado. Si la resolución denegase la suspensión, finalizará el procedimiento, sin perjuicio del sistema de recursos que caben contra el mismo. Si, por el contrario, la resolución acordase la suspensión de la pena, las consecuencias jurídicas dependerán según de qué clase se trate:

a) Si la pena suspendida fuera privativa de libertad: el art. 60.1 CP impone al Juez de Vigilancia Penitenciaria el deber de garantizar que el reo reciba la asistencia médica necesaria, para lo cual podrá decretar una medida de seguridad que podrá ser privativa de libertad, si bien en este caso dicha medida no podrá ser más gravosa que la pena suspendida (el art. 60 habla aquí incorrectamente de «pena sustituida»).

Pero ¿es legalmente procedente imponer una medida de seguridad en un auto y no en una sentencia como ordena el art. 3.1 del CP?

El problema de la imposición de una medida de seguridad no en sentencia, como ordena textualmente el art. 3.1 CP, ha quedado matizada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pues en estos casos, al igual que ocurre cuando se impone por vía del art. 97 CP, en última instancia, el título de ejecución siempre es la sentencia condenatoria (SSTS, Sala 2.ª, de 18 Jun. y 10 Dic. 2002, y 31 Mar. 2003).

b) Si la pena suspendida no fuera privativa de libertad: el Juez de Vigilancia Penitenciaria impondrá las medidas de seguridad que estime necesarias, entendiendo que también en este caso son aplicables la finalidad de las mismas (el que reciba asistencia médica) y el límite de la gravosidad, por lo que no serán imponibles medidas de seguridad privativas de libertad.

- Recursos

La Ley no establece el régimen de recursos aplicable, por lo que al tratarse de decisiones del Juez de Vigilancia Penitenciaria resulta aplicable el régimen general contemplado en la Disposición Adicional 5.ª, apartado 9.II, de la LOPJ, esto es, el recurso de reforma y el de apelación en un solo efecto, que se acomodarán a la tramitación del procedimiento abreviado.

7.5.  Efectos posteriores

1.º Comunicación al Ministerio Fiscal de la extinción de la medida impuesta.

El segundo párrafo del art. 60.1 CP impone al Juez de Vigilancia el deber de comunicar al Ministerio Fiscal, con suficiente antelación, la próxima extinción de la pena o medida de seguridad impuesta, a los efectos de lo previsto en la Disposición Adicional Primera del CP, esto es, para que inste, si fuera procedente, la declaración de incapacidad ante la jurisdicción civil y, en su caso, el internamiento forzoso exart. 763 de la LEC, previsión ésta del Código que se superpone, en el caso de penados o sujetos a medidas de seguridad ingresados en Instituciones Penitenciarias, con lo dispuesto en el art. 219.4 del Reglamento Penitenciario.

2.º Cumplimiento de la pena si el condenado recobrare la salud.

El apartado 2 del art. 60 CP prevé que si el penado, a quien se le suspendió la pena a causa de su enfermedad mental, recobrara la salud, deberá cumplir la pena, salvo que ésta hubiere prescrito por el transcurso de los plazos generales a que se refiere el art. 133 CP, a contar desde la fecha del auto de suspensión (criterio jurisprudencial mantenido, contra la literalidad del art. 134 por la STS, Sala 2.ª, de 1 Dic. 1999).

Ahora bien, para el caso de que la pena no hubiera prescrito, el Juez o Tribunal sentenciador puede, atendiendo a razones de equidad, bien directamente dar por extinguida la pena, bien reducir su duración, en la medida en que el cumplimiento de la pena resulte innecesario o contraproducente.

8.  La suspensión por tramitación de indulto

Artículo 4.4 CP.


«Si mediara petición de indulto, y el Juez o Tribunal hubiere apreciado en resolución fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, suspenderá la ejecución de la misma en tanto no se resuelva la petición formulada.

También podrá el Juez o Tribunal suspender la ejecución de la pena mientras no se resuelva el indulto cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad de éste pudiere resultar ilusoria.»



Artículos 1, 6 y 32 de la Ley de 18 de junio 1870 de Reglas para el ejercicio de la Gracia de Indulto.

8.1.  Evolución jurídico-legal de la institución

Hasta hace pocos años, el texto del art. 32 de la Ley de 18 de junio de 1870 para el ejercicio de la Gracia de Indulto no dejaba lugar a dudas, pues taxativamente establecía que la solicitud o propuesta de indulto no suspenderá el cumplimiento de la sentencia ejecutoria, salvo el caso en que la pena impuesta fuera la de muerte, la cual no se ejecutará hasta que el Gobierno haya acusado el recibo de la solicitud de propuesta del Tribunal sentenciador.

En concordancia con este precepto, el párrafo 2.º del art. 2 del CP de 1973, base de las propuestas judiciales de indulto, indicaba que la exposición se elevará al Gobierno sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia.

A pesar de la literalidad del precepto ello no impidió la proliferación de prácticas en contrario que venían a suspender la ejecución de la pena cuando se solicitaba el indulto sin apoyo legal específico, acudiendo a frases de estilo como «una interpretación progresista» o «una interpretación más amplia y racional» para sostener su aplicación, llegando incluso a plantearse la derogación tácita del art. 32 de la Ley de Indulto por la Constitución «en cuanto en el mismo se habla de la ejecución de la pena de muerte» (ROBLES FERNÁNDEZ, M.)

En el fondo subyacía el verdadero problema suscitado con la solicitud del indulto, esto es, la eventual esterilidad de la gracia de indulto si, dada la tardanza en resolverse la misma por el Ministerio Justicia, su concesión podría ser irrelevante, ya que la pena había comenzado a cumplirse y el sufrimiento padecido por el penado podía llegar a ser irreversible (QUINTERO OLIVARES). Por esta razón, aunque rechazada legalmente, la suspensión de las penas por tramitación de la petición de indulto se venía aplicando en la práctica, sobre todo al contar con el apoyo de la Instrucción 5/1992 y de la Consulta 1/1994, de 19 de julio, ambas de la Fiscalía General del Estado, que establecen el fin humanitario de la pena y la no exigencia de estar en prisión para tramitar el indulto.

El art. 4.4 del CP de 1995 vino así a dar cobertura legal a una práctica judicial consistente en la posibilidad de que la persona condenada no ingresara en la cárcel, al quedar en suspenso la ejecución de la pena durante la tramitación del expediente de indulto.

Su fundamento se ubica en el principio de equidad basado en la prevalencia del carácter resocializador de la pena sobre el principio retributivo y la del principio de necesidad de cumplimiento frente al de merecimiento por los hechos cometidos. Cuando el cumplimiento de una pena se convierta en una pura herramienta de disocialización, el indulto se presenta como un adecuado mecanismo de corrección cuya virtualidad quedaría completamente vaciada en algunos casos si se negase absolutamente la posibilidad de suspender la ejecución de las penas privativas de libertad ante la solicitud de un indulto (RÍOS MARTÍN).

En todo caso, aunque constituye una facultad discrecional del órgano sentenciador, resulta necesaria la exigencia de motivación de la denegación o concesión de la suspensión de la ejecución de la pena en los casos de petición de indulto. Las resoluciones que conceden o deniegan la suspensión de la ejecución de la condena, si bien no constituyen decisiones sobre la restricción de la libertad en sentido estricto, sin embargo, afectan al valor libertad en cuanto modalizan la forma en que la ejecución de la restricción de la libertad se llevará a cabo. Por ello, la razón para denegarla sería la necesidad de asegurar el cumplimiento de la pena y evitar la comisión de nuevos delitos, lo que necesariamente debe ser razonado en cada caso en concreto por el Juez o Tribunal que lo decida (STC n.º 57/2007, de 12 Mar.).

8.2.  Ámbito de aplicación

Nada dice el CP sobre el ámbito de aplicación objetivo de esta modalidad de suspensión de la ejecución de la pena, no haciendo ninguna referencia a la naturaleza y clases de penas objeto de su aplicación, refiriéndose sólo a la genérica expresión de «pena».

Por ello, la primera cuestión que suscita esta materia consiste en determinar ¿qué penas pueden ser suspendidas cuando media petición de indulto conforme a lo establecido en el art. 4.4 CP?

A diferencia de las distintas modalidades de suspensión de la ejecución de la pena contempladas en el CP en las que sólo pueden ser objeto de suspensión las penas privativas de libertad, cuando media petición de indulto en el supuesto del art. 4.4. CP es posible la suspensión de las penas, tanto privativas de libertad como de otra naturaleza (privativas o restrictivas de derechos, multa), pues la Ley de 18 de junio de 1870 lo extiende a «toda clase o parte de la pena», incluidas las accesorias (arts. 1 y 6), pero no afecta a la indemnización civil, pues el indulto no se extiende a este pronunciamiento.

Y ello sin perjuicio de la suspensión específica para el caso de que se interponga un recurso de amparo y «la ejecución (del fallo condenatorio) hubiere de ocasionar un perjuicio que haría perder al amparo su finalidad».

8.3.  Supuestos legales de suspensión

El CP de 1995 introdujo en esta materia dos excepciones específicas al principio general de ejecución de la pena cuando se solicita el indulto:

1.º La suspensión por concurrencia de dilaciones indebidas, al que hace referencia el art. 4.º.4, párrafo 1.º, al decir: Si mediara petición de indulto y el Juez o Tribunal hubiere apreciado en resolución fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, suspenderá la ejecución de la misma en tanto no se resuelva sobre la petición formulada.

2.º La suspensión como medio para evitar la inoperancia del indulto que se conceda, recogida en el art. 4.º.4, párrafo 2.º, que dice: También podrá el Juez o Tribunal suspender la ejecución de la pena, mientras no se resuelva el indulto cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad de éste pudiera resultar ilusoria.

A)  Suspensión por vulneración de un proceso sin dilaciones indebidas

a)  Origen y fundamento

En fechas inmediatamente anteriores a la promulgación del CP de 1995, la jurisprudencia (Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1992) señala que la incidencia de las dilaciones indebidas en el proceso penal debía resolverse concediendo al condenado una propuesta judicial de indulto, ello al margen del eventual derecho de éste a una indemnización por el anormal funcionamiento de la Administración de Justicia.

El legislador de 1995, inspirándose en este criterio jurisprudencial entonces vigente, dio vida al art. 4.4.º del CP, en el que, partiendo de la posible existencia de una propuesta de indulto, contemplaba la posibilidad de acordar la suspensión de la ejecución de la pena en tanto se resolviera aquélla. Lo que sucede es que el precepto no ha regulado una verdadera reparación por la vulneración del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, hasta el punto que el Tribunal Supremo (Acuerdo del Pleno de la Sala 2.ª de fecha 21 de mayo de 1999) varió el criterio anterior consagrando la apreciación, en estos casos de dilaciones indebidas, de una atenuante analógica, siendo ésta la realidad jurídica que pervive en la actualidad.

Aunque el art. 4.4.º, párrafo 1.º, CP hace referencia a la vulneración del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas como consecuencia del cumplimiento de la pena (que por el cumplimiento de la pena pueda resultar vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas), no es ésta la interpretación que debe hacerse de la norma, pues la infracción del citado derecho fundamental existirá siempre que se aprecie como excesiva o injustificable la duración del proceso.

Así pues, el fundamento de esta institución es dar respuesta a la vulneración del derecho constitucional a un proceso sin dilaciones indebidas del art. 24.2 CE durante la tramitación del proceso, la cual, por no ser imputable al condenado, haría decaer los fines de prevención general y especial asignados a la pena y a su cumplimiento, otorgando operabilidad a la concesión del indulto como remedio político de justicia material en la línea de la doctrina del Tribunal Constitucional asentada sobre aquel derecho fundamental (STS, Sala 2.ª, de 23 Jul. 1998).

b)  Presupuestos de aplicación

Para que proceda el acuerdo de suspensión de la ejecución de la pena por petición de indulto deben concurrir dos requisitos:

1.º Un reconocimiento judicial expreso de la existencia de dilaciones indebidas.

Ahora bien, ¿es posible acceder a la suspensión de la ejecución de la pena por tramitación de indulto cuando la vulneración del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no ha sido recogido en resolución fundada (sentencia) del Juez o Tribunal sentenciador?

Sólo podría accederse a este beneficio, excepcionalmente, cuando las dilaciones indebidas puedan referirse o tener lugar en la fase de ejecución, en cuyo caso, el juzgador no puede recoger la vulneración de este derecho fundamental en la sentencia.

Se trataría de aquel supuesto en el que el tiempo transcurrido entre la comisión del hecho y la firmeza de la sentencia o incluso de la ejecución del delito, si no es por causas imputables al reo, resulta excesivo (por lo general más de cinco años). La STS, Sala 2.ª, n.º 994/1994, de 14 May., consideró que el transcurso de más de siete años desde la comisión del hecho hasta la sentencia firme sería causa para la suspensión de la ejecución.

En consecuencia, esta declaración judicial de dilaciones indebidas podrá realizarla el órgano que conozca del procedimiento, de oficio o a instancia de parte, o el órgano superior por vía de recurso; y podrá estar referida a cualesquiera de las fases del proceso (instrucción, juicio oral o ejecutoria).

2.º Una solicitud de indulto que tenga por finalidad reparar el perjuicio irrogado al condenado como consecuencia de las dilaciones indebidas.

Por ello, si el órgano sentenciador ha apreciado una atenuante analógica en consideración a las repetidas dilaciones indebidas, quedará sin sentido que formule a su vez propuesta de indulto por la misma razón, ya que los efectos derivados de la vulneración del derecho fundamental habrán quedado agotados con la apreciación de la atenuante (LLORCA ORTEGA).

B)  Suspensión para evitar que la finalidad del indulto resulte ilusoria

a) La petición de indulto. Se erige en presupuesto para acordar esta suspensión que medie petición de indulto y así le conste al órgano judicial, bien por haber tomado él mismo la iniciativa de oficio (a través de una proposición judicial de gracia), bien porque medie una solicitud de indulto de iniciativa particular, en el que el condenado ponga en conocimiento del Juzgado o Tribunal la petición de gracia y postule directa y específicamente la suspensión de la ejecución de la pena impuesta.

b) La finalidad de evitar que el indulto resulte ilusorio. Constituye una fórmula abierta pensada básicamente para aquellos casos en que la levedad de la pena (penas de corta duración o penas de ejecución instantánea -inhabilitaciones absoluta y especial-) unido al tiempo de tramitación del indulto conllevaría que a la resolución del indulto la pena se hubiere cumplido ya en su mayor parte. Se refiere el precepto a aquellos supuestos en los que se hubiere solicitado (y después concedido) el indulto para condenas de penas privativas de libertad o derechos de corta duración (inferiores a los dos años) o penas pecuniarias, si bien respecto de la multa la concesión del indulto comprendería la devolución del pago de las cantidades ya pagadas (art. 8 Ley Indulto), por lo que el riesgo de resultar ilusoria la gracia, aun existiendo, es menor.

A estos efectos debe tenerse en cuenta que, por imperativo legal, los indultos no resueltos expresamente en el plazo de un año desde su solicitud se entenderán denegados.

1. Pero ¿es el factor temporal, la corta extensión de la pena o su ejecución instantánea, el único factor que debe tener en cuenta el Juez o Tribunal a la hora de acordar o no la suspensión por petición de indulto?

La respuesta debe ser negativa, de un lado, porque si el legislador hubiera deseado que fuera así lo hubiera indicado expresamente, no hubiera hecho alusión a la posible consecuencia (resultar ilusorio el indulto concedido) como lo ha hecho, sino que hubiera indicado expresamente la causa concreta (penas de corta duración o de ejecución instantánea) de la posible inoperancia del futuro indulto, extremo éste sobre el que ha guardado silencio; y de otro lado, porque tratándose de un factor eminentemente objetivo, no hubiera dejado el acuerdo de suspender o no la ejecución al criterio del Juez o Tribunal como lo ha hecho, sino que hubiera impuesto preceptivamente la suspensión, al igual que sucede en el párrafo anterior del art. 4.4.º CP.

Así las cosas, existen otros factores que debe valorar el órgano sentenciador para resolver sobre la suspensión o no de la ejecución de la pena por petición de indulto, como lo es el hecho de que debe examinar las probabilidades de éxito que, según el propio órgano jurisdiccional, puede tener la solicitud de indulto, de tal modo que la viabilidad de la concesión del indulto se unirá a la previsibilidad de que la gracia resulte inoperante como factores de decisión de la concesión de la suspensión por el Juez o Tribunal.

2. ¿En qué casos procedería denegar la suspensión de la ejecución de la pena con fundamento en este presupuesto legal de aplicación?

En la práctica forense, es habitual denegar la suspensión de la ejecución de la pena por indulto cuando aquélla es superior a los años de prisión, pues no se convertiría en ilusoria la finalidad del indulto parcial, dado que el objetivo perseguido con la medida de gracia consiste en una reducción de la duración de las penas de prisión impuestas en la sentencia firme. Así podemos observar cómo:


	
a) el ATS, Sala 2.ª, de 22 Sep. 1998 denegó la suspensión por petición de indulto para un condenado como cómplice de un delito de detención ilegal a la pena de prisión de dos años y cuatro meses; 

	
b) el AAP Guipúzcoa, Sección 1.ª, de 23 Feb. 2006 [Rec. 1063/2006] la denegó para una pena de prisión de dos años y seis meses; 

	
c) el AAP Castellón, Sección 1.ª, de 7 Sep. 2006 [Ejecutoria, n.º 32/2006] acabó denegando su concesión por no haber existido dilación indebida ni constar que la finalidad del indulto pudiera perderse por la ejecución de una condena de tres años de prisión; la misma pena tuvo en consideración el AAP Barcelona, Sección 2.ª, de 1 Sep. 1999 [Rec. 178/1999] para desestimar la solicitud de suspensión; 

	
d) y el AAP Cádiz, Sección 1.ª, de 9 Dic. 1999 [Rec. 3/1998] igualmente rechazó la suspensión por petición de indulto al tratarse de una condena por delito contra la salud pública en la que se impuso una pena de tres años y seis meses de prisión. 



8.4.  Aspectos procesales. Recursos

a) Contra el auto resolviendo la petición de suspensión por tramitación de indulto dictado por el Juez de lo Penal cabe recurso de reforma (art. 787 LECrim.) ante el Juez sentenciador, pese a que algún sector doctrinal considera que no cabe recurso. Sin embargo, esta cuestión ha sido resuelta por la STC n.º 20/2006, de 30 Ene. [Rec. 6436/2002], que se postula a favor de la admisión del recurso horizontal ante el mismo órgano que resolvió sobre la petición de suspensión de la ejecución. Asimismo, contra el auto resolviendo el recurso de reforma por el Juez de lo Penal cabe interponer recurso de apelación en un solo efecto ante la Audiencia Provincial.

b) Contra el auto resolviendo sobre la suspensión dictado por una Audiencia Provincial cabe interponer recurso de súplica (arts. 236 a 238 LECrim.) ante el propio Tribunal sentenciador. Sin embargo, no cabe recurso de casación ante los autos de las Audiencias Provinciales resolviendo las súplicas.

c) También es posible el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional cuando se haya agotado la vía judicial ordinaria y se aprecie infracción de derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pues la decisión judicial afecta al valor libertad en cuanto modaliza la forma de ejecución de la restricción de libertad (STC n.º 115/1997, de 16 Jun.).
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