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Presentacion

M.? Josefa Barbarin Urquiaga
Magistrada de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa

Eider Barrenetxea Beaskoetxea
Profesora asociada de la Universidad de Deusto

1. Esta edicién de Cuadernos Penales es una recopilacion de las po-
nencias presentadas en las XV Jornadas de Derecho penal en homenaje
a José Maria Lidoén, celebradas en el Palacio de Justicia de Bilbao los
dias 8 y 9 de noviembre de 2018, promovidas por el Departamento de
Administracion Publica y Justicia del Gobierno Vasco y del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, bajo el titulo de «La ejecucion de las penas».

La iniciativa se ha venido manteniendo en el tiempo, en recuerdo,
precisamente, a la trayectoria personal y juridica sequida por José Ma-
ria, tan vinculada y comprometida con las personas y sus necesidades,
en busqueda de un Derecho Penal que aunara rigor intelectual y huma-
nidad a partes iguales.

2. Las XV Jornadas de Derecho penal en homenaje a José Maria Li-
don debian abordar la problematica actual de la ejecucién en esta juris-
diccién, considerando tanto los principios informadores (e inspiradores)
del Derecho penal como el Cédigo penal vigente, haciendo especial
hincapié en las consecuencias de la Ultima gran reforma del texto legal
de 2015, desde una perspectiva critica y constructiva.

Con la eleccién de dicho tema se pretendia paliar una sensacion
compartida de que «la ejecucion» es la gran desconocida e ignorada
en Derecho penal, con las negativas consecuencias que ello acarrea
para quienes sufren sus consecuencias: las personas condenadas; sin
olvidar que ello también redunda negativamente en el resto de la so-
ciedad, en especial, las victimas de los delitos, quienes a menudo ven
frustradas sus expectativas por el tortuoso camino que suele seguir la
efectiva materializacion de la decision judicial.
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10 M.2 JOSEFA BARBARIN URQUIAGA Y EIDER BARRENETXEA BEASKOETXEA

3. El primer dia de las jornadas, el Secretario General de Institucio-
nes Penitenciarias, Angel Luis Ortiz Gonzélez, hizo una introduccion a
la materia en una ponencia sobre la tutela judicial en esta fase proce-
sal considerando la participacion tanto del/de la jueza sentenciador/a
como del juez/a de Vigilancia Penitenciaria.

A continuacioén, Ester Blay Gil, Doctora en Derecho Penal de la Uni-
versidad de Girona, profundizé en la misma materia desde una vision
criminolédgica y verdaderamente critica con todos los operadores a los
gue atafie la misma.

Como colofén a dicha vision, José Antonio Rodriguez Saez, Magis-
trado de la Audiencia Provincial de Barcelona realizd un repaso por la
realidad judicial en dicha area, proponiendo una lectura garantista y
conforme a los principios democraticos y sociales que deben inspirar la
ejecucién penal.

Por la tarde fue el turno de pormenorizar la forma de aplicar la le-
tra de la ley, correspondiendo, en primer lugar, al Magistrado de la
Audiencia Provincial de Bizkaia, Jesus Pueyo Rodero, desgranar las
complejas figuras del comiso y la recuperaciéon de activos para, a conti-
nuacion, escuchar a la Doctora de Derecho Penal de la EHU-UPV, Enara
Garro Carrera, disertar sobre las deficiencias y praxis judicial —no siem-
pre acertada— respecto al comportamiento postdelictivo de las perso-
nas condenadas, y, mas concretamente, sobre las consecuencias que
habitualmente devienen en la individualizacién de la pena por la repa-
racion del dafio. A pesar de que la realidad que diariamente parecian
valorar los/las jueces/juezas y magistrados/as asistentes a las jornadas
podia distar del panorama expuesto por la oradora, ciertamente, su po-
nencia dio pie a la reflexion general.

La tarde concluyd con dos ponencias absolutamente practicas de
la mano del abogado del Colegio de la Abogacia de Bizkaia Borja Vigo
Cubilledo y del coordinador del Servicio Vasco de Gestion de Penas,
Heraclio Varona Uriarte. El primero centré su platica en la problema-
tica de las prohibiciones de aproximacion y comunicacion previstas en
el art. 48 del Cédigo Penal, comentando sus entresijos y realizando
una propuesta de reforma e interpretacién juridica mas justa y razona-
ble en su aplicacién. Por su parte, el coordinador del Servicio Vasco de
Gestion de Penas ilustré a los/as comparecientes sobre los datos esta-
disticos y realidad actual del devenir de los trabajos en beneficio de la
comunidad, asi como de la enorme dificultad de un seguimiento ade-
cuado debido a la escasez de medios.

La jornada del segundo dia albergd tres ponencias. En primer |u-
gar, |Aaki Subijana Zunzunegi, Presidente de la Audiencia Provincial de
Gipuzkoa, revisé las formas que permiten la inejecucion de la pena de
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PRESENTACION 11

prision, cuya vision fue complementada por la Magistrada del Juzgado
de lo Penal n.° 7 de Bilbao, Idoia Uncilla Galan, quien, desde su amplia
experiencia, refirid los requisitos que deben cumplirse para la suspen-
sion de dichas penas de prision, asi como la interpretacion mas bene-
ficiosa al reo. Por ultimo, las jornadas dieron paso a la critica que hizo
Daniel Varona Gémez, Doctor en Derecho Penal en la Universidad de
Girona y Magistrado Suplente en la Audiencia Provincial de Girona a la
regulacion de la suspension de la pena.

Sin duda, las jornadas se caracterizaron por la vision critica de todos/
as los/as ponentes, asi como de los/as asistentes, concluyendo que, a pe-
sar de los errores y dificultades, es un ambito en el que merece la pena
invertir esfuerzo e imaginacién en favor de una ejecucién penal mas
justa, que atienda las necesidades e intereses de las personas concerni-
das, protegiendo, paralelamente, los intereses de toda la colectividad.

4. Tanto las jornadas como estos Cuadernos Penales no serfan posi-
bles sin todas las personas que, de una u otra manera, han participado
en las mismas; las que ayudan en su organizacion (Gobierno Vasco,
Consejo General del Poder Judicial y Universidad de Deusto), quienes
aceptan la propuesta para ser ponentes o moderadores/as y quienes
asisten a las mismas.

Gracias, eskerrik asko
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Tutela judicial en la ejecucion de las penas y medidas
de seguridad: tribunal sentenciador y
juez de vigilancia penitenciaria

Angel Luis Ortiz Gonzalez
Secretario General de Instituciones Penitenciarias
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14 ANGEL LUIS ORTIZ GONZALEZ

Resumen Este articulo analiza algunas de las principales dificultades apreciadas
en relacion con la ejecucion de penas y medidas de seguridad en el sistema espa-
fiol. Particularmente, se abordan los problemas de competencia que surgen en-
tre el tribunal sentenciador y el juez de vigilancia penitenciaria a la hora de tomar
determinadas decisiones que afectan al interno.

Palabras clave: Ejecucion penal, juez de vigilancia penitenciaria, Ley Orgénica
del Poder Judicial, Ley Organica General Penitenciaria, tribunal sentenciador.

[. Introduccion

Hace 39 afios, la Ley Orgéanica 1/1979, de 26 de septiembre, Ge-
neral Penitenciaria (en lo sucesivo LOGP)', fue la primera Ley Organica
promulgada tras la aprobacién de la Constitucion espafiola de 1978.
Con esa norma se derogaba el Reglamento de los Servicios Penitencia-
rios que regia la actividad penitenciaria desde el afio 1956. La nueva
LOGP queria llenar de luz y de derechos el sistema penitenciario que
durante el régimen anterior tuvo especial protagonismo, pues la estan-
cia en prisiéon se caracterizaba por una falta generalizada de derechos.

Dicha ley reconocia todo un sistema de garantias juridicas, procla-
maba el principio de legalidad en el cumplimiento de penas y la igual-
dad de derechos de los internos, indicaba los fines de las penas priva-
tivas de libertad, aseguraba la asistencia médica, la necesidad desde la
voluntariedad del tratamiento, fomentaba un régimen de comunicacio-
nes con el exterior (permisos de salida), aseguraba el régimen sanciona-
dor con garantias procedimentales, consagraba el respeto a la libertad
religiosa, reconocia el trabajo retribuido e introducia la individualizacién
cientifica del penado para clasificarle en el grado de tratamiento mas
adecuado a sus circunstancias. Sin lugar a dudas, gracias a la LOGP se
ha podido transformar el sistema penitenciario espafol.

El panorama que se disefiaba por el nuevo marco juridico permitia
gue la persona en prisién, aunque estuviera cumpliendo una condena
privativa de libertad, pudiera convivir con otros reclusos como auténti-
cos sujetos de derechos. De esa forma el derecho penal de ejecucion
estaba presidido por un régimen de garantias, tenfa un contenido tra-
tamental y proclamaba su vocacion de ser socialmente reinsertador, la
actuacion penitenciaria dejaba de ser una pura y dura retribucién, para
tener una funciéon esencialmente rehabilitadora.

' BOE nim. 239, de 5 de mayo de 1979.
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TUTELA JUDICIAL EN LA EJECUCION DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD 15

La creacion del juez de vigilancia penitenciaria en la LOGP supuso
la salvaguarda de los derechos de los internos corrigiendo los abusos
y desviaciones que puedan producirse en el cumplimiento del ordena-
miento juridico. La aparicién de ese tipo de juzgados permitié hacer
realidad el mandato contenido en el articulo 117.3 de la Constitucién
espafiola de 1978, en el sentido que la potestad jurisdiccional, no sélo
comprende el juzgar, sino también el hacer ejecutar lo juzgado. De esa
forma se judicializaba el control de la ejecucion de la pena privativa de
libertad y se superaba el viejo sistema existente en el régimen anterior,
en el que el Patronato Central de Nuestra Sefiora de la Merced para la
Redencion de Penas por el Trabajo, era el encargado de controlar ese
tipo de condenas. Se trataba de un érgano complejo que presidia el Di-
rector General de Prisiones y del que formaban parte miembros de la
Acciéon Catdlica y de diversas cofradias asistenciales. Dicho Patronato
tenia delegaciones locales en cada municipio, siendo presidido por el
alcalde, el parroco y una mujer de «reconocida caridad y celo» vincu-
lada generalmente a Accién Catolica. Como puede observarse, la eje-
cucién de la pena de prisién, en aquella época quedaba al margen del
control judicial.

Pocas figuras como la del Juez de Vigilancia Penitenciaria tienen en
Espafa una trayectoria histérica tan peculiar, su evoluciéon hubiera sido
mas propia de los paises anglosajones. La parquedad normativa que la
vino a crear se ha ido completando con normas posteriores y con los
criterios de actuacion que han ido aprobando los jueces de vigilancia
penitenciaria en las sucesivas reuniones que han celebrado y que, con
mayor o peor fortuna, han permitido acotar, precisar y desarrollar el
ambito de su actuacion jurisdiccional.

La figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria, como juez que con-
trola la ejecucién penal, ya era conocida en otros regimenes juridicos,
pero era absolutamente extrafa al entonces vigente sistema judicial es-
pafol. Eran conocidos los antecedentes de Brasil (primer Estado que
instituye esta funcion jurisdiccional) asi como la existencia de figuras si-
milares en paises de nuestro entorno socio-cultural, como era el caso
de Portugal, Francia e Italia, pero ninguna de esas figuras tenia su equi-
valencia en el derecho espafiol, tampoco el modelo de cada uno de es-
tos sistemas judiciales de referencia era similar entre si, por lo que el
legislador espafiol optd por un modelo mixto que combina elementos
del sistema francés e italiano.

La naturaleza juridica de ese tipo de jueces es hibrida, ya que en sus
atribuciones confluyen competencias de distinto origen y contenido, asf
por ejemplo tienen funciones netamente jurisdiccionales en materia pe-
nal cuando resuelve sobre la concesién o no de una libertad condicional

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 13-44

© Universidad de Deusto



16 ANGEL LUIS ORTIZ GONZALEZ

(art. 90 y 91 del Cddigo Penal) o cuando deciden sobre el abono de un
periodo de tiempo pasado en prision provisional (art. 58 del CP) o susti-
tuyen una pena por una medida de seguridad (art. 60 del CP). Por otra
parte, son jueces revisores de decisiones administrativas, similares a los
jueces de la jurisdiccion contencioso-administrativa, cuando resuelven los
recursos que presentan los internos contra los actos de la Administracion
penitenciaria en los que se deniegan permisos de salida o no concede
una progresion de grado (art. 76 2 letras i y f de la LOGP). Pero también
son organos con funciones consultivas, cuando elevan propuestas a los
tribunales sentenciadores (art. 98 del CP) para que se sustituya, cese o
se suspendan las medidas de seguridad, o cuando al amparo del articulo
206 del Reglamento Penitenciario informa acerca de la concesién o no
de los indultos que proponen las juntas de tratamiento de los centros
penitenciarios. Y por Ultimo, son una especie de Defensor del Pueblo del
interno, cuando al amparo del articulo 76.2 letra g de la LOGP, resuelven
las quejas o peticiones de los internos cuando se ven afectados derechos
fundamentales e incluso al igual que dicha Institucion pueden llegar a
realizar propuestas (art. 77 de la LOGP) en relaciéon con la organizacion,
desarrollo y ordenacién de la convivencia y las actividades en el interior
de los centros penitenciarios.

La labor que realizan los jueces de vigilancia penitenciaria junto
con las competencias que también tienen encomendadas los tribunales
sentenciadores, suponen un control judicial auténtico de la ejecucién
penal, llendndose de esa forma esa parte del proceso.

En la actualidad, el trabajo realizado durante los ultimos 39 afos
ha dado lugar a que exista una consolidada jurisprudencia procla-
mada por el Tribunal Constitucional y a la que sin duda también han
contribuido los diferentes pronunciamientos que dia a dia realizan los
jueces de vigilancia penitenciaria, en relaciéon con los derechos funda-
mentales de los internos, en materias tales como las exploraciones ra-
dioldgicas en prision, la alimentacién forzosa, la utilizacion de medios
coercitivos sobre los internos, los registros en las celdas, los cacheos
corporales, el régimen de comunicaciones orales, escritas y telefoni-
cas con el exterior, etc.

El pasado 1 de octubre de 2018 se cumplieron 39 afnos de funcio-
namiento de los juzgados de vigilancia penitenciaria, la LOGP empieza
a experimentar los primeros signos del denominado «sindrome de los
cuarenta». Hoy en dia se pueden identificar en la LOGP algunos acha-
gues propios de la edad, algunas carencias propiciadas por el Codigo
Penal aprobado en el aflo 1995, que desde su aprobacién ha sido ob-
jeto de 26 reformas. Dicho Coédigo Penal ha introducido nuevas penas
y medidas alternativas al tiempo que ha modificado sustancialmente fi-
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TUTELA JUDICIAL EN LA EJECUCION DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD 17

guras tales como la libertad condicional, sin que todas esas novedades
hayan tenido su reflejo en la LOGP.

En lo que afecta al marco juridico que regula las competencias de los
jueces de vigilancia penitenciaria, hay que sefialar que el mismo es dis-
perso, confuso e incompleto. Los tres articulos (76, 77 y 78) que dentro
de la LOGP se refieren a esos juzgados no contienen normas organicas
ni ninguna regulacion procesal que indique como tiene que transcu-
rrir su actividad. Fue necesario que el Tribunal Supremo en el afio 1981,
unos dias antes de que empezaran a funcionar, dictara unas «preven-
ciones» para indicar cuales debian ser los tramites a seguir por esa clase
de juzgados. Incluso ese vacio normativo dio lugar a que el propio Tribu-
nal Constitucional en diferentes sentencias (Sentencias de 30/7/1983 y
21/1/1987) reconociera plenamente el caracter jurisdiccional de la acti-
vidad de los juzgados de vigilancia penitenciaria incardinando su funcién
dentro de la ejecucion penal y al mismo tiempo, proclamara que esos or-
ganos velan por las situaciones que afectan a los derechos y libertades
de los presos condenados, también garantizan la individualizacién peni-
tenciaria y judicial de la pena y garantizan el principio de legalidad de la
pena en todas sus dimensiones incluida la ejecucion.

Ademas de los tres articulos mencionados dentro de la LOGP, exis-
ten un numero de disposiciones dispersas a lo largo de diferentes leyes
y reglamentos que completan el régimen juridico de los juzgados de vi-
gilancia penitenciaria. Esas disposiciones son las siguientes:

— Ley Organica del Poder Judicial (arts. 94, 95 y Disposicion Adicio-
nal 5.2, en la redacciéon introducida por la Ley Organica 7/2003,
de 30 de junio).

— Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y Planta Judi-
cial (art. 45).

—Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. Cédigo Penal
(arts. 36, 49, 58, 60, 78, 90, 91, 92, 98, 105y 106).

— Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 991 a 994, asi como todos
los articulos relativos a cuestiones procesales y recursos).

— Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de Reconocimiento Mutuo de
Resoluciones Penales de la Union Europea (arts. 64, 65, 72, 74,
75,76, 86y 90).

— Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito
(art. 13).

— Reglamento de los Servicios de Prisiones aprobado por Decreto
de 2 de febrero de 1956.

— Reglamento General penitenciario aprobado por Real Decreto
1201/1981, de 8 de mayo.
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18 ANGEL LUIS ORTIZ GONZALEZ

— Reglamento penitenciario aprobado por Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero.

— Reglamento de Trabajos penitenciarios, aprobado por Real De-
creto 782/2001, de 6 de julio.

Ese maremagnum normativo genera en la practica unas veces dis-
posiciones contradictorias, otras veces situaciones confusas, y en otros
casos, conflictos de competencias entre los jueces de vigilancia peni-
tenciaria y los tribunales sentenciadores o con otros tribunales de la ju-
risdicciéon penal. Al mismo tiempo la falta de una normativa procesal
sistematizada y coherente, ha dado lugar a un hecho insélito en la
Administraciéon de Justicia, los propios jueces de vigilancia penitencia-
ria se convierten periédicamente en una especie de «poder legislativo»
al ir actualizando sus criterios de actuacion?.

Il. Disposicion Adicional 5.2.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial y el articulo 82.1.5.° de la citada Ley

Como ejemplo evidente de disposiciones contradictorias se puede
mencionar la Disposicion Adicional 5.2.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial® (en lo sucesivo LOPJ), que regula de forma distinta a como lo
hace el articulo 82.1.5.° de esa misma Ley, respecto a qué tribunal es el
competente para resolver los recursos de apelacion, cuando afectan a
la clasificacion de los penados. Por ese motivo, los jueces de vigilancia
penitenciaria en su Ultima reunion realizaron una propuesta de procedi-
miento que aparece como criterio de actuacién n.° 128 9, y acordaron
por unanimidad que «serd competente para el conocimiento y resolu-
cion del recurso de apelacion la Audiencia Provincial correspondiente al
territorio donde el juez de vigilancia penitenciaria ejerza su jurisdiccién,
salvo que el Tribunal sentenciador sea un Tribunal Superior de Justicia

2 La dltima actualizacion de los criterios de actuacién de los jueces de vigilancia peni-
tenciaria se ha producido en la reunién del mes de mayo de 2018 celebrada en A Corufia.

3 BOE ndm. 157 de 2 de julio de 1985. Disposicion Adicional 5.2.2 de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial: «Las resoluciones del juez de vigilancia penitenciaria en materia
de ejecucion de penas seran recurribles en apelacién y queja ante el tribunal sentencia-
dor, excepto cuando se hayan dictado resolviendo un recurso de apelacién contra reso-
lucién administrativa que no se refiera a la clasificacién del penado.

En el caso de que el penado se halle cumpliendo varias penas, la competencia para
resolver el recurso corresponderd al juzgado o tribunal que haya impuesto la pena priva-
tiva de libertad més grave, y en el supuesto de que coincida que varios juzgados o tribu-
nales hubieran impuesto pena de igual gravedad, la competencia corresponderd al que
de ellos la hubiera impuesto en ultimo lugar».
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o el Tribunal Supremo, en cuyo caso correspondera conocer a éstos. En
el supuesto de que la resolucion hubiese sido dictada por el Juzgado
Central de Vigilancia Penitenciaria, correspondera conocer del recurso
de apelacion a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional».

Hay que tener en cuenta que ese pronunciamiento de los jueces de
vigilancia penitenciaria se enmarca dentro de una propuesta que reali-
zan dichos jueces respecto a la necesidad de contar con una ley proce-
sal nueva, en la que estiman necesario que el recurso de apelaciéon se
regule en la forma indicada.

El marco juridico actual es diferente, segun se trate de una materia
de ejecucion o de régimen, asi se deduce de los puntos 2 y 3 de la DA
5.2 de la LOPJ. El 6rgano ad quem sera el tribunal sentenciador cuando
se trate de una materia de ejecucion y clasificacion y serad la audien-
cia provincial de la que dependa el juzgado de vigilancia penitenciaria
cuando se trate de cuestiones de régimen y demas materias.

El contenido de la DA 5.2.2 de la LOPJ entra en contradicciéon con
lo dispuesto en el articulo 82.1 5.° de la LOPJ. Este articulo dispone que
las audiencias provinciales conoceran en el orden penal de los recursos
que establezca la ley contra las resoluciones de los jueces de vigilancia
penitenciaria, cuando la competencia no corresponda a la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional (segun redaccién dada por LO 1/2009).

Los jueces de vigilancia penitenciaria en sus criterios de actuacion
dieron prioridad a lo que disponia el articulo 82 de la LOPJ respecto
de lo que establecia la DA 5.2.2. Sin embargo, el Tribunal Supremo
acordd por mayoria que la competencia para conocer de las apelacio-
nes (en materia de clasificacion) correspondia al tribunal sentenciador.
Un Auto de 5 de abril de 2003 de la citada Sala ha ampliado no sélo la
clasificacién sino también todas las materias de ejecucion, entre ellas,
la libertad condicional. Con ese Auto se resolvié un conflicto negativo
de competencia entre la Audiencia Provincial de Madrid y la Audiencia
Provincial de Burgos y se decidié que la competencia correspondia a la
Audiencia Provincial de Burgos por ser el tribunal sentenciador que im-
puso la pena mayor.

Con la reforma realizada a través de la Ley Organica 5/20034, se
precisa que cuando el penado cumple varias penas, la competencia
para resolver el recurso corresponderd al juzgado o tribunal que haya
impuesto la pena privativa de libertad mas grave, y en el supuesto de

4 Ley Organica 5/2003, de 27 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre,
General Penitenciaria, y la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y Planta
Judicial. BOE nim. 127 de 28 de mayo de 2003
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gue coincida que varios juzgados o tribunales hubieran impuesto pena
de igual gravedad, la competencia correspondera al que de ellos la hu-
biera impuesto en ultimo lugar.

Si una de esa condenas la impuso la Audiencia Nacional, la com-
petencia para conocer del recurso corresponde a la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional, ya que su competencia es excluyente
(art. 94.4.2.° LOP)).

Al mencionar la DA 5.2 de la LOPJ en su punto 2 que el tribunal com-
petente para resolver los recursos de apelacion contra las decisiones de
los jueces de vigilancia penitenciaria en materia de ejecucion de penas es
el «tribunal sentenciador», habilita la posibilidad que un juez de lo penal
revise las decisiones de un juzgado de vigilancia penitenciaria. En defini-
tiva, un érgano unipersonal supervisa a otro érgano unipersonal, alte-
rando o desvirtuando el caracter devolutivo del recurso de apelacién.

lll. Disposicion Adicional 5.2.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial

Una de las situaciones confusas es la creada por la Disposicién Adi-
cional 5.% apartado 3 de la LOPJ>. La interpretacién de esta norma no
genera dudas respecto a la posibilidad de recurrir en apelaciéon la no
autorizacién por el juez de vigilancia penitenciaria de una propuesta fa-
vorable de permiso por la Junta de Tratamiento (articulo 161 del Regla-
mento Penitenciario). Sin embargo, existen algunas Audiencias Provin-
ciales y algunos jueces de vigilancia penitenciaria que consideran que
no es susceptible de recurso de apelacion la resolucion del juez cuando
resuelve la queja del interno frente a una decision de la Junta de Tra-
tamiento en la que se le deniega un permiso de salida (art. 162 del
Reglamento Penitenciario). Esa cuestion fue llevada al Tribunal Cons-
titucional, el cual en sentencia n.° 167/2003°% consideré que no se pro-

> Disposicién Adicional 5.2 apartado 3.° de la LOPJ: «Las resoluciones del Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria en lo referente al régimen penitenciario y demds materias no com-
prendidas en el apartado anterior serdn recurribles en apelacién o queja siempre que no
se hayan dictado resolviendo un recurso de apelacién contra resolucion administrativa.
Conocera de la apelacién o de la queja la Audiencia provincial que corresponda, por es-
tar situado dentro de su demarcacién el establecimiento penitenciario».

6 El Tribunal Constitucional califica la Disposicién Adicional 5.2 de la LOPJ «poco clara
e insatisfactoria». Concluye en esa sentencia que «la interpretacion de los requisitos pro-
cesales y supuestos en que, conforme a la ley, proceden los recursos corresponde a los Tri-
bunales ordinarios, no debiendo este Tribunal Constitucional revisar sus decisiones en la
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ducia ninguna vulneracién constitucional, ya que se trata de una mate-
ria de interpretacion de la legalidad ordinaria.

En la practica, esa libertad de interpretacion esta produciendo que
los internos, en funcién de la provincia en la que se encuentren cum-
pliendo la condena, tengan la posibilidad o no de poder recurrir en
apelacion los autos que dicten los jueces de vigilancia penitenciaria
cuando resuelven las quejas que remiten al mismo respecto de las de-
negaciones de permiso de salida por las juntas de tratamiento.

IV. Juez competente para expedir una orden de busca y captura
en un quebrantamiento de condena

En el supuesto de producirse el quebrantamiento de condena tras
la salida de un permiso de salida, segun el Tribunal Supremo en auto
dictado el 5/3/2009 recaido en el recurso n.° 20495/20087, resolviendo
un conflicto de competencias entre un juzgado de vigilancia peniten-
ciaria y un juzgado de lo penal, el competente para dictar la orden de
busca y captura es el tribunal sentenciador, mientras que el legislador
no lleve a cabo con mayor precisién la distribucién de competencias. La
decisién adoptada por el Tribunal Supremo parece razonable, ya que el
juez de vigilancia penitenciaria desconoce las incidencias y la duracion
de la condena, la cual puede verse afectada por indultos o por la pres-
cripcién de la misma.

El juez de vigilancia penitenciaria recuperara su competencia
cuando de nuevo el interno sea ingresado en prision. Hay que tener
en cuenta que la decision de ingresar en prision corresponde al tri-
bunal sentenciador, que ademas es el que aprueba la liquidacién de
condena y el licenciamiento definitivo. Ese auto del Tribunal Supremo
permite diferenciar las competencias entre el tribunal sentenciador y
el juez de vigilancia. Al primero le corresponderian las incidencias que
se produzcan en la ejecucién de las penas privativas de libertad y al
segundo se le asigna todo lo que tuviera que ver con la forma de eje-
cucion de la pena.

A pesar de ese pronunciamiento del Tribunal Supremo, en la practica
pueden aparecer problemas, cuando el penado que guebranta la condena

via de amparo mas que cuando se haya producido una denegacién de la admisién a tra-
mite del mismo arbitraria, irrazonable, intuitu personae, o incurriendo en error patente».

7 Auto del Tribunal Supremo de 5/3/2009: «los internos deberédn permanecer en el
establecimiento a disposicion de la autoridad que hubiere decretado su internamiento
o para cumplir las condenas que se les impongan hasta el momento de su liberacién».

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 13-44

© Universidad de Deusto



22 ANGEL LUIS ORTIZ GONZALEZ

se encuentre cumpliendo por diferentes responsabilidades. Esta situacion
es un ejemplo mas de lo conveniente que seria el unificar en un solo or-
gano judicial las competencias que respecto de la ejecucion penal, actual-
mente desarrollan los jueces de vigilancia y los tribunales sentenciadores.

En el supuesto de existir mas de un tribunal sentenciador, también
pueden aparecer dudas acerca de cual de ellos seria el competente
para expedir la orden de busca y captura, o si todos deben acordarla
cuando el penado quebranta las condenas que esta cumpliendo.

Existe también la posibilidad de que la orden de busca y captura tenga
que ser expedida cuando el penado se encuentra en libertad condicional y
la misma tenga que ser revocada. En estos casos, dada la naturaleza juris-
diccional de la decisién del juez de vigilancia penitenciaria revocando la li-
bertad condicional, parece razonable que esa orden de busca y captura, si
es necesario emitirla, lo haga el juez de vigilancia penitenciaria.

Asi lo han considerado por unanimidad los jueces de vigilancia
penitenciaria al aprobar en su ultima reunién (mayo 2018) el criterio
de actuacion n.° 103. Dicho criterio se refiere al supuesto en el que
la revocaciéon de la libertad condicional sea de un ciudadano euro-
peo y sea necesario emitir una Orden Europea de Detencion (OEDE).
La justificacion para asumir dicha competencia se encuentra en el
articulo 35 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de Reconoci-
miento Mutuo de Resoluciones Penales de la Union Europea®, aun-
que la referencia de ese articulo es genérica, al mencionar al «juez o
tribunal que conozca de la causa en la que proceda tal tipo de érde-
nes», hay que tener en cuenta que es el juez de vigilancia peniten-
ciaria el que conoce las causas en las que se acuerda la revocacion
de la libertad condicional.

V. Competencias coincidentes entre el juez de vigilancia
penitenciaria y el juez de instruccion

En otros casos, las incidencias o conflictos se producen entre los
jueces de vigilancia penitenciaria y los jueces de instruccién. En el pri-
mero de los supuestos, las dudas aparecen sobre cual de los dos es el
competente para autorizar una prueba radioldgica a un interno que se
encuentra en prision. El articulo 68.4 del Reglamento Penitenciario es-
tablece que «si el resultado del cacheo con desnudo integral fuese in-
fructuoso y persistiese la sospecha, se podra solicitar por el Director a

8 BOE niim. 282 de 21 de noviembre de 2014.
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la Autoridad Judicial competente, la autorizacion para la aplicacion de
otros medios de control adecuados».

La realizacién de ese tipo de pruebas ha sido validada por el Tribu-
nal Constitucional en su sentencia n.° 35/1996, de 11 de marzo, siem-
pre que concurran una serie de circunstancias y se realice con determi-
nadas garantias.

La determinacion de la competencia a favor del juez de instruccion
vendria determinada por los articulos 14.2, 339 y 478.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y en cuanto al juez de vigilancia penitenciaria
el articulo que legitimaria su intervencion serfa el articulo 76.1y 2 g) de
la LOGP.

En definitiva, la competencia de uno u otro juez dependera de
los indicios que se tengan acerca de la naturaleza del objeto que se
quiera identificar en el interior del cuerpo del interno, diferenciando
si es un objeto prohibido o no en el centro penitenciario. Si se tienen
indicios sobre el objeto que se quiere introducir en el centro peniten-
ciario y el mismo es un objeto prohibido por la norma penitenciaria y
sin ninguna incidencia en el Cédigo Penal, el competente seria el juez
de vigilancia penitenciaria. En los casos de que se trate de sustan-
cias estupefacientes, la cantidad que se presume pueda llevar en su
cuerpo el interno determinara qué érgano judicial es el competente.
Si la solicitud se pide fuera de las horas de audiencia el competente
serfa el juez de guardia.

El otro punto de conflicto entre esa clase de jueces se refiere a
quién es el competente para decidir sobre la intervencion, suspension,
restriccion o prohibicion de las comunicaciones orales y escritas de los
internos, ingresados como detenidos o presos preventivos cuando se
encuentran en un centro penitenciario.

Cuando tales medidas se adoptan al amparo de lo previsto en
el articulo 51 de la Ley General Penitenciaria®, el competente es el
juez de vigilancia penitenciaria y no el juez de instrucciéon o tribu-
nal a cuya disposicién se encuentre. Asi ha sido declarado por el Tri-
bunal Supremo en los autos de 16 de noviembre y 10 de diciembre
de 1999 y 29 de marzo de 2000 y por auto del Pleno de la Sala de

9 Art. 51.1 y 5 de la LOGP: «1. Los internos estaran autorizados para comunicar pe-
riédicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares, amigos y
representantes acreditados de Organismos e Instituciones de cooperacion penitenciaria,
salvo en los casos de incomunicacién judicial.

5. Las comunicaciones orales y escritas previstas en este articulo podran ser suspen-
didas o intervenidas motivadamente por el Director del Establecimiento, dando cuenta a
la autoridad judicial competente».
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24 ANGEL LUIS ORTIZ GONZALEZ

lo Penal de la Audiencia Nacional de 3 de marzo de 1998. Para que
la intervenciéon de las comunicaciones de un interno pueda ser rea-
lizada por un juez de instrucciéon, los motivos de tal decision tienen
gue ser distintos de las razones que aparecen en el articulo 51 de la
Ley General Penitenciaria.

Las dos cuestiones expuestas han sido objeto de estudio en la ul-
tima reunién de jueces de vigilancia penitenciaria (mayo 2018), habién-
dose aprobado el criterio de actuacién n.° 6 en los términos que han
guedado expuestos anteriormente.

VI. Valoracién y control del pago de la responsabilidad civil
por el juez de vigilancia penitenciaria y por el tribunal
sentenciador

El art. 72 apartados 5y 6 de la LOGP exige la satisfacciéon de la res-
ponsabilidad civil derivada del delito cuando se clasifica o se progresa a
tercer grado al penado. Asi fue regulado por la Ley Organica 7/2003 de
30 de junio.

De igual forma, el art. 90 del Cédigo Penal, al regular la libertad condi-
cional (ahora suspension de la ejecucion), introduce también el pago de las
responsabilidades civiles para acordar la suspension de la ejecucion.

El control de las incidencias que puedan aparecer en el pago o no
de la responsabilidad civil corresponde al tribunal sentenciador, el cual,
al amparo de lo dispuesto en el art. 125 del Cédigo Penal, puede acor-
dar el fraccionamiento de su pago segun su prudente arbitrio, teniendo
en cuenta para ello las necesidades del perjudicado y las posibilidades
econdmicas del responsable.

Por un lado, el tribunal sentenciador esta obligado a controlar y a
ejecutar la satisfaccion de la responsabilidad civil del condenado y por
otra parte el juez de vigilancia penitenciaria a la hora de clasificar, de
progresar a tercer grado o de conceder la libertad condicional tiene
gue conocer un aspecto de la ejecucidon gque no le corresponde y una
vez conocido, decidir sobre esa clasificacion, progresion a tercer grado
0 concesion o no de la libertad condicional.

El punto de conflicto entre los dos érganos judiciales es evidente,
prueba de ello es que los jueces de vigilancia penitenciaria en su Ultima
reunion (mayo 2018) aprobaron 4 criterios (del 27 al 30) de actuacion
en relacién con el pago de la responsabilidad civil. Dentro de esos cri-
terios se acordo, entre otras cuestiones, que el juez de vigilancia peni-
tenciaria puede adoptar garantias para asegurar el pago futuro de la
responsabilidad civil o que puede valorar si el penado tiene voluntad
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inequivoca de reparar el dafio. Todo ello al margen de las decisiones
que haya podido adoptar el tribunal sentenciador.

En la practica se ha producido alguna situacién en la que, habiendo
concedido el juez de vigilancia penitenciaria una libertad condicional
con la obligacién de pagar periddicamente la responsabilidad civil se-
gun las posibilidades econdmicas del penado, el tribunal sentenciador
(Audiencia Provincial) no ha admitido los pagos parciales y ha acordado
la devolucion de lo pagado.

Puede que esta situacion sea de las mas determinantes para creer
que resulta muy conveniente unir en un solo érgano las competen-
cias que hoy tienen los jueces de vigilancia penitenciaria y los tribunales
sentenciadores.

VIl. Problemas competenciales en las medidas de seguridad

1. Intervencion del juez de vigilancia penitenciaria y del tribunal
sentenciador cuando la medida de seguridad no es privativa de
libertad

En la practica surgen dudas sobre si el juez de vigilancia penitencia-
ria tiene competencias de control de una medida de seguridad cuando
la misma no es privativa de libertad. En principio, de la lectura de lo dis-
puesto en el articulo 97 del Cédigo Penal no se deduce que las propues-
tas que tiene que realizar el juzgado de vigilancia penitenciaria aparezcan
condicionadas por la naturaleza y el lugar de ejecucion de la medida.

Para aclarar tal cuestién existen argumentos en uno y otro sentido,
sin que de forma concluyente se pueda llegar a una solucién clara. Po-
siblemente la falta de claridad de la normativa actual ha dado lugar a
un debate que conduce a ninguna parte.

El articulo 97 del Codigo Penal se encuentra ubicado dentro del
capitulo dedicado a las medidas de seguridad en general, por lo que
podria pensarse que su contenido afecta tanto a las privativas de li-
bertad como a las no privativas. Por otro lado, el Ultimo inciso del ar-
ticulo 105 del Cédigo Penal, al referirse a las medidas no privativas de
libertad, especifica que en esos casos el juzgado de vigilancia peniten-
ciaria o los servicios de la Administracién correspondientes informa-
ran al juez o tribunal sentenciador. La mencién que hace ese articulo
al juez de vigilancia penitenciaria crea confusion, ya que el mismo se
encuentra ubicado dentro del epigrafe «De las medidas no privativas
de libertad».
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Un argumento para negar la intervencion del juzgado de vigilancia
en las medidas de seguridad no privativas de libertad, es el que se re-
fiere a la naturaleza no penitenciaria de las mismas, de tal forma que al
no intervenir la Administracion penitenciaria, nada tiene que supervisar
el juzgado de vigilancia penitenciaria a esa Administraciéon. Hay que te-
ner en cuenta en este punto, tal y como ya se ha sefialado, que el ar-
ticulo 105 del Coédigo Penal permite que al juez o tribunal sentencia-
dor le informen «los servicios de la Administracion correspondiente».
Buena parte de las medidas que se mencionan en ese articulo se iden-
tifican claramente con medidas privativas de derechos, tales como la
privacion de licencia de conducir vehiculos de motor o ciclomotores, o
bien de licencia de caza. Respecto a los pronunciamientos que en esta
materia han realizado las audiencias provinciales, aungque no son coin-
cidentes, por su claridad se cita a continuacion el que realizé la Audien-
cia Provincial de Madrid (Seccién 15.2) en su auto de 21 de febrero de
2007. En esa Resolucion se enumeran las siguientes conclusiones:

«1) La competencia para las decisiones relativas a la instauracion,
modificacién, sustitucion y cese de la medida de seguridad la tiene
siempre el érgano judicial sentenciador.

2) El Coédigo Penal parece estar refiriéndose en su regulacion a la
competencia y procedimiento relativo a las medidas de seguridad pri-
vativas de libertad, y sélo parece preocuparle la competencia y el ré-
gimen de ejecucion de las medidas no privativas de libertad como
medidas complementarias a las medidas de privativas de libertad.

3) El Unico precepto que parece referirse al régimen de ejecucion
de las medidas no privativas de libertad impuestas de forma auté-
noma y exclusiva es el articulo 106. Y en este caso no da intervencion
de forma expresa al juez de Vigilancia Penitenciaria.

4) El legislador parece ser que ha partido de la base de dar
entrada a la intervencién del juez de Vigilancia Penitenciaria sélo
en los casos relativos a las medidas privativas de libertad, ya sea
como medidas de seguridad Unicas, ya sea acompafadas de otras
no privativas de libertad. Es mas pudiera inferirse de la normativa
del Codigo Penal que tiende sélo a imponer la intervencién de
los jueces de Vigilancia Penitenciaria en los supuestos de perso-
nas privadas de libertad, ya sea en centros penitenciarios (cuando
se trata de una persona peligrosa debido a los padecimientos psi-
quiatricos) o en centros de otra indole (peligrosos drogodepen-
dientes y peligrosos con limitaciones que hagan preciso un ré-
gimen educativo especial; ver al respecto los arts. 182 y ss. del
Reglamento General Penitenciario).

5) Por consiguiente, en las medidas privativas de libertad siempre
tendrd que intervenir el juez de Vigilancia Penitenciaria para exigir,
recibir y controlar los informes pertinentes sobre el penado sometido
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a la medida, y formular después las propuestas para la alteracion,
mantenimiento o cese de la medida impuesta, pues asi lo ordena el
articulo 97 del Codigo Penal.

En cambio, cuando se trata de medidas no privativas de libertad,
entendemos que el juez de Vigilancia Penitenciaria sélo ha de inter-
venir en los casos en que se ejecuten acumuladamente con otra me-
dida de seguridad privativa de libertad, o cuando se ejecuten junto
con una pena privativa de libertad, en los supuestos en que el pe-
nado esté cumpliendo una pena de prisién en un centro penitencia-
rio y al mismo tiempo tenga que cumplir una medida de seguridad
no privativa de libertad. En estos casos, resulta razonable que el exa-
men de los informes y las propuestas de resolucion las emita el juez
de Vigilancia Penitenciaria, tanto para las medidas privativas de liber-
tad como para las no privativas de libertad.

6) Cuando se ejecuten medidas no privativas de libertad de
forma autdnoma y Unica sobre personas que no estén privadas de
libertad no ha de intervenir el juez de Vigilancia Penitenciaria, y por
tanto la exigencia, la recepcién y el control de los informes serdn
competencia del érgano judicial sentenciador. Este criterio aparece
corroborado o reafirmado por el hecho de que, al tratar las medidas
complementarias que el érgano judicial sentenciador puede decre-
tar con motivo de la suspension de condena, tampoco se da inter-
vencién alguna en el control de su cumplimiento al Juzgado de Vi-
gilancia Penitenciaria. Asi lo especifica el apartado 2 del articulo 83
del Cédigo Penal, al disponer que los servicios correspondientes de
la Administracion competente informaran al juez o tribunal senten-
ciador, al menos cada tres meses, sobre la observancia de las reglas
de conducta impuestas.

Al margen de lo anterior, también ha de sopesarse que, segun ha
destacado la doctrina, existe una amplia coincidencia entre las medi-
das de seguridad no privativas de libertad y las penas privativas de dere-
chos. Siendo ello asi, y al ponderar que las penas privativas de derechos
son ejecutadas directamente por el érgano judicial sentenciador, parece
que lo méas coherente y razonable es que salvo las excepciones que se
prevean en la ley, sea también ese érgano judicial el que ejecute directa-
mente las medidas no privativas de libertad como norma general, sin in-
termediacién o intromision alguna por tanto de los juzgados de vigilan-
cia penitenciaria, que estan pensados y planificados funcionalmente para
el control y supervision de las penas privativas de libertad».

Los argumentos utilizados por la Seccién 15.2 de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid en su auto de 21 de febrero de 2007 se ven confir-
mados también por lo dispuesto en el art. 98.2 del Cédigo Penal. En
dicho precepto de forma clara se determina que «cuando se trate de
cualquier otra medida no privativa de libertad, el juez o tribunal sen-
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tenciador recabara directamente de las Administraciones, facultativos y
profesionales a que se refiere el apartado anterior, los oportunos infor-
mes acerca de la situacién y la evolucion del condenadoy.

En otras resoluciones se han introducido matices que, lejos de cla-
rificar esta cuestion, la enturbian todavia mas. Asi, por ejemplo, la Sec-
cion 3.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en un Auto de 21 de no-
viembre de 2006, declard: «...que cuando el reo se halle internado, en
centro penitenciario o de internamiento cerrado, sera competente para
la ejecucién de la medida de seguridad no privativa de libertad el juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria, sin embargo, cuando el reo no se ha-
lle internado en centro alguno, la competencia correspondera al Juz-
gado o Tribunal sentenciador».

2. Especial referencia a la competencia del juez de vigilancia
penitenciaria en la medida de sequridad de libertad vigilada
postpenitenciaria

La libertad vigilada aparece calificada como medida no privativa de
libertad en los articulos 96.3.3.2 y 105 apartados 1y 2 del Cédigo Pe-
nal. A pesar de ser definida como una medida de seguridad no priva-
tiva de libertad, sin embargo, expresamente el articulo 105 y el 106
mencionan al juez de vigilancia penitenciaria a la hora de cumplir esa
medida. En definitiva, esa medida de seguridad puede ser impuesta
como el resto de medidas de seguridad a inimputables y semiimputa-
bles (art. 106.2 del CP).

Desde un punto de vista competencial, la medida de libertad vigi-
lada postpenitenciaria (art. 106.2 del CP) presenta tres momentos dife-
rentes. Primero, la imposiciéon corresponde al tribunal sentenciador en
la sentencia, el cual deja para un momento posterior la concrecién de
las obligaciones o prohibiciones.

Segundo, la concrecién del contenido de la medida. La libertad vigi-
lada postpenitenciaria se cumplird cuando finaliza la condena. Por ello
(art. 106.2 del CP), al menos dos meses antes de que se cumpla dicha
condena, el juez de vigilancia penitenciaria tiene que elevar la oportuna
propuesta al juez o tribunal sentenciador, concretando el contenido de
esa medida. La propuesta del juez de vigilancia va precedida de un in-
forme técnico que sobre la evolucién del penado elabora la junta de
tratamiento del centro penitenciario en el que se encuentre. En ese in-
forme se realizard un juicio pronéstico de peligrosidad del condenado.
A la hora de concretar esa medida intervienen tres protagonistas dife-
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rentes: Administraciéon Penitenciaria, juez de vigilancia penitenciaria y
juez o tribunal sentenciador.

Tercero, cumplimiento y seguimiento de la medida. Es en esta fase
en donde se producen disfunciones. Una vez concretada la medida, el
penado deberd cumplir determinadas obligaciones o respetar las pro-
hibiciones que se le indiquen. Segun los casos, habra un simple segui-
miento o bien sera precisa una determinada actividad de ejecucién. El
control de esa medida, segun se deduce de los articulos 98.1 y 106 del
Codigo Penal, correspondera al juez o tribunal sentenciador, colabo-
rando en esa labor el juez de vigilancia penitenciaria. Es el tribunal el
gue decide sobre el mantenimiento de la medida, su cese, su sustitu-
Cién o su suspension. También es el tribunal sentenciador el que, ante
un incumplimiento reiterado o grave, deducirad testimonio por un posi-
ble delito de quebrantamiento de condena (art. 468 del CP).

Aunqgue es una medida no privativa de libertad, el Cédigo Penal
(art. 98.1) ha introducido de forma expresa la intervencién del juez
de vigilancia penitenciaria, para que supervise el cumplimiento de la
misma, debiendo para ello elevar, al menos anualmente, una propuesta
de mantenimiento, cese, sustitucién o suspensiéon de la misma. Para
hacer esa propuesta, el citado érgano judicial necesitard de un perso-
nal adecuado y especializado que pueda informar al juez. No existe en
la normativa actual ninguna prevision sobre quién debe facilitar los in-
formes al juez de vigilancia penitenciaria en esta libertad vigilada pos-
tpenitenciaria. Se ha generado, en opinién de Nistal Buron'®, un vacio
legal sobre quiénes deben ser los responsables de las tareas de super-
vision y control. A ello hay que unir que las medidas que contempla el
articulo 106.1.° del Cédigo Penal son muy heterogéneas, motivo por el
cual la suspension y el control de las mismas requiere personas y for-
mas diferentes.

Ante la situacion descrita, en la Ultima reunién de jueces de vigilan-
cia penitenciaria (mayo de 2018) se aprobaron los criterios de actua-
cén n.® 119y 121, en los que primero se considerd necesario que en
esta medida intervengan los Servicios de Gestion de Penas y Medidas
Alternativas para que el juez de vigilancia penitenciaria pueda desarro-
llar de manera eficaz la competencia que tiene atribuida, y en segundo
lugar se acordd instar al Consejo General del Poder Judicial que dirija
consulta al Ministerio de Justicia para que se informe a quién corres-

10 NISTAL BURON, J. «lLa libertad vigilada como medida de seguridad complemen-
taria de la pena de prision. Cuestiones competenciales relativas a su ejecucion», en Re-
vista Aranzadi Doctrinal, n.° 11, 2017.
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30 ANGEL LUIS ORTIZ GONZALEZ

ponde la vigilancia del penado en la libertad vigilada postpenitenciaria
en relacion con las medidas del articulo 106 del Codigo Penal.

La situaciéon descrita pone de manifiesto lo conveniente que resul-
tarfa la existencia de un solo tribunal interviniendo en la ejecucion de
las medidas de seguridad.

3. Concurrencia de medidas y de medidas y penas, en los supuestos de
afectar a personas inimputables o semiinimputables

La concurrencia de medidas o de medidas y penas también produce
en la practica disfunciones, precisamente, por intervenir en la ejecucion
de las mismas dos 6rganos jurisdiccionales diferentes, especialmente
cuando esas medidas y penas se han impuesto en distintos procedi-
mientos a personas inimputables o semiinimputables.

Debe sefalarse que el supuesto que ahora se aborda es distinto del
que contempla el articulo 99 del Coédigo Penal. Ese articulo resuelve la
concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad
cuando solo existe un tribunal sentenciador. El supuesto que aqui se
plantea es qué sucede cuando la pena y la medida han sido impuestas
por tribunales diferentes.

Con la Ley Organica 15/200311 se dio una nueva redaccién al ar-
ticulo 105 del Cédigo Penal, contemplandose en el mismo la posibili-
dad de imponer, ademas de la medida privativa de libertad, las medi-
das no privativas de libertad que se enumeran en ese articulo. De esa
forma, se regula el caso en el que por un mismo hecho, una persona
sea condenada a cumplir medidas de seguridad privativas de libertad
con medidas de seguridad no privativas de libertad. Esa posibilidad sera
en muchas ocasiones incompatible, ya que si la persona esta internada
no podra seguir su tratamiento externo.

Como no existe una normativa concreta referida al cumplimiento
simultaneo de las medidas de seguridad, se aplicaran los art. 73 y si-
guientes del Cédigo Penal para resolver los supuestos de conflictos, de
tal forma que las medidas privativas de libertad priman sobre las no pri-
vativas en el caso de que el cumplimiento simultdneo sea imposible.
Dentro de las privativas se seguira el orden de su respectiva gravedad
para su cumplimiento sucesivo (art. 75 CP).

" Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE num. 283, de 26 de noviem-
bre de 2003).

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, num. 15/2019, Bilbao, pags. 13-44

© Universidad de Deusto



TUTELA JUDICIAL EN LA EJECUCION DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD 31

Si concurre una pena con una medida privativa de libertad, impues-
tas en distintos procedimientos se ejecuta primero la medida de seguri-
dad y al finalizar esta se ejecutaria la pena, salvo que se aplique lo dis-
puesto en el articulo 60 del Cédigo Penal.

En los casos de condenados en diferentes procedimientos a me-
didas de seguridad y penas de forma sucesiva (medida-pena-medida-
pena), el juez de vigilancia penitenciaria, para poder ejecutar primero
las medidas de seguridad, tiene que contar inevitablemente con la co-
laboracion del tribunal sentenciador, sobre todo cuando éste ya ha or-
denado el cumplimiento de una pena, cuya suspension Unicamente co-
rresponde decidirla a él. Por esta razon, seria deseable que el juez de
vigilancia o en su caso el futuro juez de ejecucién penal, asumiera to-
das las competencias para evitar que dos érganos jurisdiccionales dis-
tintos, estén interviniendo sobre una misma realidad.

4. Modificacion, sustitucion, mantenimiento o cese de una medida de
sequridad acordada por el juez de vigilancia penitenciaria aplicando
el articulo 60 del Cédigo Penal

Un supuesto especial de aplicacién de una medida de seguridad
es el que se contempla en el articulo 60 del Cédigo Penal. Es una
competencia que se asignd a los jueces de vigilancia penitenciaria en
la Ley Orgénica 15/2003 por la que se modificé el Coédigo Penal. Se-
gun ese articulo, el juez de vigilancia penitenciaria puede acordar la
suspension de la ejecucion de la pena cuando aprecie en el penado
una situacion duradera de trastorno mental grave que le impida co-
nocer el sentido de la pena.

Si el juez constatara esa situacién, puede acordar la suspension
de la ejecucidon de la pena privativa de libertad que se le hubiera im-
puesto, garantizando que reciba la asistencia médica precisa. Para
ello podra decretar la imposiciéon de una medida de seguridad pri-
vativa de libertad, que en ningln caso seria mas gravosa que la
pena sustituida. Si se tratase de una pena no privativa de libertad,
la misma puede ser sustituida por la medida de seguridad que se es-
time necesaria.

Se trata, por tanto, de una medida de seguridad impuesta por el
juez de vigilancia penitenciaria, de forma diferente al sistema gene-
ral de imposicion de medidas de seguridad que se contempla en el
articulo 97 del Codigo Penal. Claramente, la Ley Orgénica 15/2003
quiso potenciar de manera importante las competencias del juez de
vigilancia penitenciaria a pesar de que el informe del Consejo Gene-
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ral del Poder Judicial se mostrd critico por asignar esa decision a esa
clase de jueces. Tal objecién se centré en que el juez de vigilancia pe-
nitenciaria no debia asumir funciones que no le eran propias en la
fase de ejecucion.

La Unica prevision que contempla el articulo 60 respecto a qué su-
cede con el seguimiento y control de la medida de seguridad impuesta,
se refiere al supuesto en el que el penado restablezca su salud mental,
en cuyo caso el juez o tribunal (cabe deducir que seria el sentenciador)
por razones de equidad puede dar por extinguida la condena o reducir
su duracion, si el cumplimiento de la pena resulta innecesario o contra-
producente.

Nada se dice sobre el caso en el que la persona a la que se le ha cam-
biado la pena privativa de libertad por una medida de seguridad privativa
de libertad, no recupere su salud mental y sea necesario mantener, susti-
tuir o modificar esa medida. El dilema que se plantea es quién decide so-
bre ese mantenimiento, sustitucidon o modificacion, el juez de vigilancia
gue impuso la medida al amparo del articulo 60 del Cédigo Penal o el
tribunal sentenciador que inicialmente impuso la pena.

Aunque puede alegarse que quien puede lo mas (el juez de vigi-
lancia fue quien impuso la medida) podra realizar lo menos (modifi-
car, sustituir o suspender) lo cierto es que esa competencia no aparece
atribuida al juez de vigilancia penitenciaria en ninguna disposicion vy el
Tribunal Supremo en auto dictado el 31 de marzo de 2000 al resolver
un conflicto de competencia que afectaba a un tribunal sentenciador
y a un juez de vigilancia penitenciaria, declaré que la competencia no
puede ser objeto de interpretacion extensiva.

Sobre esta cuestion los jueces de vigilancia penitenciaria en la ul-
tima reunién (mayo de 2018) aprobaron un criterio de actuacion, el
112.2.°, en el que acordaron que el seguimiento y control de la me-
dida de seguridad de internamiento en establecimiento psiquiatrico im-
puesta como consecuencia de la aplicacion del articulo 60 del Cédigo
Penal sera el juez de vigilancia penitenciaria que acordé la sustitucion
de la prisién e impuso la medida de seguridad con independencia del
lugar de internamiento. También es el competente para resolver, en
caso de restablecimiento de la salud mental, sobre el cumplimiento de
la sentencia si la pena no hubiera prescrito, sin perjuicio de que el juez
o tribunal, por razones de equidad, pueda dar por extinguida la con-
dena o reducir su duraciéon, en la medida que el cumplimiento de la
pena resulte innecesario o contraproducente.

La motivaciéon para adoptar ese acuerdo se fundamenté en que
era légico que se mantuviera la competencia del juez de vigilancia pe-
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nitenciaria durante toda la duraciéon del cumplimiento de la medida
de seguridad.

Ademas, se aprob¢ el criterio de actuacion 113, en el que se dis-
puso que en los casos de haber aplicado el articulo 60 del Cédigo Pe-
nal, no sera necesario realizar las propuestas que contempla el articulo
98 del Cédigo Penal, sino que se resolvera directamente y con la perio-
dicidad maxima establecida en dicho precepto sobre la modificacion,
sustitucion o cese de la medida a la vista de los informes técnicos, de lo
gue se dara cuenta al tribunal sentenciador.

A la hora de motivar ese criterio de actuacion n.° 113, los jueces de
vigilancia penitenciaria entran en el fondo del problema. La funcién ju-
risdiccional consiste en «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» (art. 117.3
de la Constitucion), por ello resulta incorrecta e injustificable la postura
del Coédigo Penal de 1995, que, en materia de medidas de seguridad,
otorga la competencia para la ejecucién a los jueces y tribunales sen-
tenciadores y convierte a los jueces de vigilancia penitenciaria en o6r-
ganos dependientes que se limitan a enviar informes y propuestas a
aquellos. Como acertadamente sefala Benitez Yébenes'?, los jueces de
vigilancia penitenciaria, segun el Cédigo Penal de 1995, parece que se
han convertido en érgano consultivo de los tribunales sentenciadores.

Sobre esta cuestion han sido constantes los pronunciamientos de
los jueces de vigilancia penitenciaria. En las reuniones celebradas en
1996 (reunidon n.° IX) y 1997 (reunion X) se rechazé la competencia de
esos juzgados para formular propuestas de cese, sustitucion o suspen-
sion de medidas de seguridad no privativas de seguridad. En la reunién
n.° Xlll, se pidid «la reforma con urgencia de los articulos del vigente
Codigo Penal relativos a las medidas de seguridad, con el fin de que los
jueces sean también los ejecutores de dichas medidas, como lo son de
las penas, estableciendo asi lo dispuesto en la LOPJ, no debiéndose li-
mitar a ser simples 6rganos de informe y propuesta de otros 6rganos
judiciales de la jurisdiccién penal».

En definitiva, las disfunciones apuntadas se producen por estar re-
solviendo en la misma fase del proceso (fase de ejecucién) dos érganos
jurisdiccionales diferentes. La refundicion en un solo 6rgano (tribunal
de ejecucién) de las competencias que hoy desarrollan esos dos, harian
desaparecer las disfunciones y los conflictos de competencias sefialados.

12 BENITEZ YEBENES, J.R. £l procedimiento de actuacion ante los érganos de la juris-
diccion de vigilancia penitenciaria, Tesis doctoral inédita, Universidad de Cérdoba, Facul-
tad de Derecho, 2015, p. 277.
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VIIl. Intervencidon del juez de vigilancia penitenciaria y del
tribunal sentenciador en la pena de prision permanente
revisable

La pena de prision permanente revisable ha venido a alterar el ré-
gimen competencial que respecto del resto de penas privativas de li-
bertad se habia regulado en el Cédigo Penal y la LOGP a la hora de
referirse a las diferentes decisiones que se van adoptando (libertad con-
dicional, clasificacion, etc.). Esa alteracion se realiza sin criterios 16gicos
gue puedan justificar ese cambio competencial.

En el caso de las clasificaciones en tercer grado de los condenados
a una pena de prisidon permanente revisable (art. 36.1.° del CP), en lu-
gar de seqguir el régimen establecido para las otras penas privativas de
libertad, es decir, la clasificacién en tercer grado la acuerda o la de-
niega la Administracién Penitenciaria, y en caso de recurso lo resuelve
el juez de vigilancia penitenciaria, en este supuesto el tercer grado
debe ser autorizado por el tribunal (se entiende tribunal sentenciador)
previo prondstico individualizado y favorable de reinsercion social, oi-
dos el Ministerio Fiscal e Instituciones Penitenciarias. Ninguna interven-
cion tiene en este tipo de clasificaciones el juez de vigilancia peniten-
ciaria. El apartado 3.° del articulo 36 rompe el criterio marcado en el
apartado 1.° de ese mismo articulo y otorga competencias tanto al tri-
bunal sentenciador como al juez de vigilancia penitenciaria, segin co-
rresponda, para acordar previo informe del Ministerio Fiscal, Institucio-
nes Penitenciarias y las demas partes (en el articulo 1.° del articulo 36
no se requiere oir a las demas partes) la progresion a tercer grado por
motivos humanitarios y de dignidad personal de penados enfermos
muy graves con padecimientos incurables y de los septuagenarios valo-
rando, especialmente su escasa peligrosidad.

En definitiva, en estos casos podran decidir tanto el tribunal senten-
ciador como el juez de vigilancia penitenciaria, pues el articulo atribuye
competencia a ambos. La regulacién se introdujo por la Ley Organica
1/2015 de 30 de marzo y aunque hizo una nueva redaccion del articulo
36 del Cédigo Penal, no modificéd el articulo 76.2.° f de la LOGP en el
gue se asigna al juez de vigilancia penitenciaria la competencia para re-
solver los recursos sobre clasificacién de grados.

Respecto a la suspension de la ejecucién de la pena de prisién
permanente revisable, el articulo 92.1.° del Cédigo Penal atribuye
esa decision al Tribunal (debe entenderse sentenciador). También
se asigna al juez o Tribunal (debe entenderse sentenciador, ya que
cuando quiere mencionar al juez de vigilancia penitenciaria, expre-
samente le menciona) la posible modificaciéon de las prohibiciones,
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deberes o prestaciones que se imponen en estos casos (articulo 83
del CP). Sin embargo, la revocacion de la suspension de la ejecucion
(articulo 92.3.° ultimo parrafo del CP) la tiene que acordar el juez
de vigilancia penitenciaria. En el momento en el que la Ley Orgénica
1/2015, redacto el articulo 92 del Coédigo Penal, deberia haber modi-
ficado también el articulo 76.2.b de la LOGP, ya que en tal precepto
se asigna al juez de vigilancia penitenciaria la concesién de la libertad
condicional.

En relacion con estas cuestiones los jueces de vigilancia peniten-
ciaria en la Ultima reunién celebrada en mayo de 2018, acordaron en
el criterio de actuacién n.° 98-3 una propuesta instando al legislador a
gue la revocaciéon de la revocacion de la prision permanente revisable
fuese competencia del tribunal sentenciador por ser éste el que con-
cede e impone los deberes o prohibiciones. También se acordé instar
al legislador para que la progresion del primer al segundo grado en la
pena de prisiéon permanente revisable fuese competencia del tribunal
sentenciador que es el que tiene la competencia para la concesién del
tercer grado (criterio de actuacion 98-4).

IX. Intervencion del juez de vigilancia penitenciaria y del tribunal
sentenciador en la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad

La pena de trabajos en beneficio de la comunidad se encuentra re-
gulada en el articulo 49 del Coédigo Penal. La ejecucion de esa pena
corresponde al tribunal sentenciador y la ejecucién de la misma se de-
sarrolla bajo el control del juez de vigilancia penitenciaria, el cual para
realizar ese control recibe informes de la entidad publica o asociacion
de interés general en el que se realizan los trabajos. También se con-
templa en la regla 6.2 de ese articulo que son los servicios sociales pe-
nitenciarios los encargados de comunicar al juez de vigilancia peniten-
ciaria las incidencias relevantes de la ejecucion de la pena. La tercera
referencia del citado articulo al juez de vigilancia penitenciaria se re-
fiere a la posibilidad que tiene el mismo, tras recibir los informes sobre
la ejecucion de esa pena, de acordar que el penado continde la ejecu-
cion en el mismo centro, enviarle a otro centro para que finalice la eje-
cucion o considerar que ha incumplido la pena.

La escueta regulacion que de esa pena se contiene en el articulo
49 del Cddigo Penal, en lo relativo a aspectos procedimentales a la
hora de determinar qué competencias tiene el tribunal sentenciador y
el juez de vigilancia penitenciaria, ha dado lugar a que la practica ju-
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dicial haya ido perfilando la relacion que en el control de la ejecucion
de esa pena tienen el tribunal sentenciador y el juez de vigilancia pe-
nitenciaria.

El primer aspecto a determinar es el relativo al momento en el
que empieza la competencia del juez de vigilancia penitenciaria. Final-
mente, se ha determinado que la competencia de dicho juez comienza
a partir del momento en el que se aprueba el plan de ejecucién que
remite el Servicio de Gestion de Penas y Medidas Alternativas, dicho
plan de ejecucion tiene ejecutividad inmediata (Real Decreto 840/1113)
si bien el juez de vigilancia penitenciaria controla su legalidad y puede
modificar, revocar o en su caso anular el plan que propuso la Adminis-
tracion Penitenciaria.

Hasta que se pronuncie el juez de vigilancia penitenciaria sobre la
aprobacion del plan, todas las incidencias acaecidas con anterioridad
(no localizacién del penado, no presentacién ante el Servicio de Ges-
tion de Penas y Medidas Alternativas, o declaracién de busca y cap-
tura), son competencias del érgano sentenciador.

El segundo de los puntos a determinar es la intervencion de uno
u otro tribunal cuando se produce un incumplimiento. En estos ca-
sos, cuando se trata de pena principal, la decision acordando que
se ha producido un incumplimiento le corresponde al juzgado de
vigilancia penitenciaria, sin que en estos casos pueda realizar nin-
gun pronunciamiento el tribunal sentenciador. Asi se pronuncia-
ron los Fiscales de Vigilancia Penitenciaria en las conclusiones de
las jornadas que se celebraron en el afo 2016. En iguales térmi-
nos se pronuncié la Audiencia Provincial de Granada en auto dic-
tado el 3 de febrero de 2012 (auto n.° 66/2012). Expresamente, en
esa resoluciéon se recoge que la resolucién adoptada por el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria queda sustraida de la revision del 6r-
gano sentenciador. Incluso se llega a afirmar que cualquier intento
de provocar una nueva decision del érgano sentenciador supondria
usurpar las competencias exclusivas que tiene en esta materia el Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria. En igual sentido se ha pronunciado
la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Alava en auto dictado el
22 de marzo de 2011 (auto n.° 151/11).

13 Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que se establecen las circunstancias
de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacion per-
manente en centro penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de
la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad y sustitucion de penas
(BOE nim. 145 de 18 de junio de 2011).

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, num. 15/2019, Bilbao, pags. 13-44

© Universidad de Deusto



TUTELA JUDICIAL EN LA EJECUCION DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD 37

Si los trabajos en beneficio de la comunidad se impusieron en
un supuesto de responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa (art. 53 del CP), el juez de vigilancia penitenciaria pondra el in-
cumplimiento en conocimiento del tribunal sentenciador, quien acor-
dara en su caso el cumplimiento de la pena sustituida con anteriori-
dad. Asi se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Toledo (Secciéon
1.2) en autos dictados el 7 de julio de 2016 (auto 24/16) y de 19 de
mayo de 2016 (auto 20/16). En esas resoluciones se especifica que
aunque el control de la ejecucion corresponde al juzgado de Vigilan-
cia Penitenciaria, sin embargo, la decision definitiva incumbe al or-
gano sentenciador.

En el supuesto de que los trabajos en beneficio de la comunidad se
impusieran como condicién de la suspension de la ejecucion de la pena
(art. 84 del CP), la competencia para conocer sobre el posible incum-
plimiento de esa pena corresponde al érgano sentenciador. Asi lo han
declarado los autos del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016 y de 8
de julio de 2016.

Existe una tercera cuestion que se refiere a si una vez aprobado el
plan de ejecucion por el juez de vigilancia penitenciaria y cumplido el
mismo por el condenado, puede el tribunal sentenciador cuestionar di-
cho plan y ordenar una nueva forma de cumplimiento, especialmente
en aquellos casos en los que se produjo una sustitucion de una pena
por el cumplimiento de un nimero de jornadas de trabajo en beneficio
de la comunidad.

Segun los argumentos que se utilicen, es posible llegar a una u otra
conclusioén, sin que, por tanto, ese debate se encuentre resuelto.

Por un lado, hay que tener en cuenta que segun el articulo 49 del
Codigo Penal y el articulo 5.3 del Real Decreto 840/2011, la aproba-
cién del plan de ejecucién corresponde al juez de vigilancia peniten-
ciaria. Debido a ello, si el penado cumplié el plan de ejecuciéon con-
forme fue aprobado, no seria posible que el tribunal sentenciador
cuestionara o revisara la decision que adopto el juez de vigilancia pe-
nitenciaria.

Por otra parte, existen tribunales sentenciadores (Audiencia Pro-
vincial de Madrid, Seccién 17.%, auto de 13 de octubre de 2017), que
consideran que aunque el Real Decreto 840/2011 y el articulo 49 del
Codigo Penal atribuyen al juez de vigilancia penitenciaria la compe-
tencia exclusiva para la aprobacién del plan y el control de su ejecu-
cién, siendo, sin embargo, el responsable ultimo de la ejecucién de la
pena, el érgano sentenciador. Se afade en esa Resolucién el articulo
9 del RD 840/2011 en el que se establece que los servicios de ges-
tion de penas y medidas alternativas informaran del cumplimiento del
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plan al juez de vigilancia penitenciaria y al 6érgano judicial competente
para la ejecucion a los efectos oportunos. Por ello considera la Sec-
cién 17.2 de la Audiencia Provincial de Madrid que le corresponde a
ella el determinar si la sentencia se ha ejecutado, si se ha cumplido de
forma efectiva, para lo cual el Letrado de la Administracion de Justicia
del tribunal sentenciador tiene que realizar la correspondiente liqui-
dacién de condena, pues el juzgado de vigilancia penitenciaria solo
tiene encomendadas funciones de control de la ejecucién de los tra-
bajos en beneficio de la comunidad, al igual que sucede con la ejecu-
cion de las penas de prision en las que la liquidacion de condena es
competencia directa del Letrado de la Administracion de justicia del
tribunal sentenciador.

Segun estos argumentos, la Ultima palabra en cuando al cumpli-
miento o no de una pena de trabajos en beneficio de la comunidad, la
tiene el tribunal sentenciador. Esta confusién competencial desapare-
ceria si existiera un juzgado de ejecucion y suprimieran los dos érganos
judiciales que actualmente intervienen en la fase de ejecucion.

Sobre esta materia se pronunciaron los jueces de vigilancia peniten-
ciaria en sus criterios de actuacién n.° 142 a 145, en la reunién cele-
brada en el mes de mayo de 2018.

X. Intervencion del juez de vigilancia penitenciaria en la ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito

El Estatuto de la Victima, que regula la Ley 4/2015, de 27 de abril'4,
desarrollado por el Reglamento (Real Decreto 1109/2015, de 11 de di-
ciembre’), le da a la victima del delito un protagonismo activo dentro
de la fase de la ejecucién penal. Ese protagonismo complementa el que
ya le dio la Ley Organica 7/2003'¢ de reforma del Cédigo Penal, al mo-
dificar el articulo 72.5 y 6 de la LOGP, al exigir la reparacion del dafo
causado para acceder al tercer grado y la libertad condicional. En el
caso concreto de esa reparacion del dafio causado, los problemas de-
rivados de las competencias que tienen atribuidas el juez de vigilancia
penitenciaria y el tribunal sentenciador han quedado expuestos en el
apartado 6 de este trabajo.

La ley 4/2015, introduce para la victima un doble derecho:

4 BOE nim. 101 de 28 de abril de 2015.

5 BOE nim. 312 de 30 de diciembre de 2015.

6 Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumpli-
miento integro y efectivo de las penas (BOE num. 156 de 1 de julio de 2003).
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1. El derecho a obtener informacion sobre cuestiones de la ejecu-
cién penal, que tienen que ver con su seguridad personal.

2. En algunos casos, el derecho a recurrir determinadas decisiones
judiciales de los jueces de vigilancia penitenciaria.

En el primer caso, el derecho a la informacion que tiene la victima
estad reconocido en el articulo 3 de la Ley 4/2015 y de forma concreta
desarrollado en los articulos 5y 7 de dicha ley.

En cuanto al derecho que tiene la victima de recurrir, el mismo se
refiere a resoluciones del juez de vigilancia penitenciaria dictadas en
determinados delitos seleccionados en atencion a su especial grave-
dad (homicidios, delitos de aborto del articulo 144 del CP, delitos de
lesiones, delitos contra la libertad, delitos de tortura y contra la inte-
gridad moral, delitos contra la libertad e indemnidad sexual, delitos
de robo cometidos con violencia o intimidacién, delitos de terrorismo
y delitos de trata de seres humanos). Asi aparece en el articulo 13 de
la Ley 4/2015. Las resoluciones susceptibles de recurso por las victi-
mas son tres:

— El auto que alza el periodo de seguridad por el que se posibilita
la clasificacion del penado en tercer grado antes de extincién de
la mitad de la condena del articulo 36.2 del Cédigo Penal. El ar-
ticulo se refiere solo a la posibilidad de recurso por parte de la
victima al auto que alza el periodo de seguridad a efectos de cla-
sificacion en tercer grado, no a la clasificacién en tercer grado
gue solo seria recurrible por el Ministerio Fiscal.

— El auto que resuelve conforme el articulo 78.3 del Codigo Penal
gue los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la clasi-
ficacion en tercer grado y el cdmputo por la libertad condicional
se refieran al limite de cumplimiento de condena y no a la suma
de las penas impuestas.

— El auto de suspension de la condena para la concesion de la li-
bertad condicional (actualmente es la suspension de condena).

El articulo 13 enumera las resoluciones que tienen que ser notifica-
das, las cuales son dictadas por el juez de vigilancia penitenciaria. Sin
embargo, en los criterios de actuacién de sus jueces, aparece el n.° 150
de los aprobados en la Ultima reunién del mes de mayo de 2018, en el
gue literalmente se acordd: «No corresponde al juzgado de vigilancia
penitenciaria la funcién de informar personalmente a la victima del de-
recho a recibir informacion contemplado en el articulo 5.1-m) y 2 del
Estatuto en relacidon con las resoluciones a que se refieren los aparta-
dos e) y f) del articulo 7 del referido Estatuto. Entendemos que corres-
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ponde al tribunal sentenciador comunicar al centro penitenciario si la
victima ha ejercitado el derecho a recibir informacion».

Este criterio de actuacion cuenta con la siguiente motivacién. Se
estima que no corresponde al juzgado de vigilancia penitenciaria la
funcion de notificar a las victimas los nuevos derechos que les con-
cede la Ley 4/2015, pues interpretarlo de otro modo supondria que
la participacion de la victima en la fase de ejecucion penal se con-
vierte en un obstaculo para los fines de reinsercion social a que es-
tan orientadas por mandato constitucional las penas privativas de li-
bertad. Dejar la notificacion para el momento en el que el juez de
vigilancia penitenciaria se plantea la concesién de algun beneficio
penitenciario puede suponer la inefectividad del mandato constitu-
cional a la reinsercion, sobre todo en el caso de pluralidad de victi-
mas y proximidad de las fechas de licenciamiento, cuando ademas el
juzgado de vigilancia carece de informacion sobre las victimas, espe-
cialmente en el caso de las victimas indirectas (art. 2.1.°y 2.° del EV)
teniendo que realizar una labor de blsqueda a la que no puede su-
peditarse la concesion de los beneficios penitenciarios a riesgo de
hacerlos inefectivos.

Debe tenerse en cuenta que el sistema competencial vigente para
ejecutar una sentencia penal esta distribuido entre el tribunal senten-
ciador y el juez de vigilancia penitenciaria. En lo relativo a las comunica-
ciones con la victima, es el tribunal sentenciador el que conoce y tiene
a su disposicion los datos de las victimas y al que corresponderia comu-
nicar al centro penitenciario la solicitud presentada por la victima para
gue esa comunicacion conste en el expediente personal del interno.
Por esos motivos, los jueces de vigilancia penitenciaria decidieron (cri-
terio de actuacién n.° 150) que la obligaciéon de informar (art. 5.2 de
la ley 4/2015) no es del juez de vigilancia penitenciaria sino del tribunal
sentenciador.

Este criterio interpretativo que mantienen los jueces de vigilancia
penitenciaria acerca de qué tribunal es el que tiene que informar a la
victima no existiria si en la fase de ejecucién solo interviniera un érgano
judicial.

Ademas, las sucesivas reformas que se han ido produciendo en el
Caodigo Penal, han provocado a veces una falta de coherencia entre
unos y otros articulos. Asi ha sucedido con la Ley Orgénica 1/2015, de
30 de marzo', al introducir la prisién permanente revisable. En con-

7 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE num. 77 de 31 de marzo).
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creto el articulo 92 del Coédigo Penal atribuye la competencia para
otorgar la suspension de la pena al tribunal sentenciador. Por ello de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 4/2015, la vic-
tima no estaria legitimada para recurrir el auto otorgando el beneficio,
al no haber sido dictado por el juez de vigilancia penitenciaria, a esta
conclusion llegaron los jueces de vigilancia penitenciaria (criterio de ac-
tuacion n.° 157).

Xl. Conclusiones

Los 39 afios que llevan funcionando los juzgados de vigilancia pe-
nitenciaria han permitido conocer las bondades y las carencias que
presentan los mismos. El balance se puede considerar positivo. A esa
conclusion se llegd en una encuesta realizada en el afilo 2003 por el
Consejo General del Poder Judicial, en la que se constaté que un 92%
de los internos entrevistados consideraban gue esos juzgados eran muy
necesarios. En un 68%, esos mismos internos afirmaron que tenian
mucha capacidad frente a la Administracion Penitenciaria, y por ultimo,
un 84% de los condenados que habian pedido entrevistarse personal-
mente con el juez, lo habian conseguido, mientras que en otras juris-
dicciones, de las personas que solicitaron hablar personalmente con el
juez, sélo lo consiguieron un 19%.

La actual regulacion normativa de los jueces de vigilancia peniten-
ciaria presenta en unos casos omisiones procesales y, en otros casos,
ha generado disfunciones o conflictos de competencias entre los jueces
de vigilancia penitenciaria y los tribunales sentenciadores. Esos conflic-
tos de competencias son consecuencia de la intervencién en la misma
fase del proceso (fase de ejecucion) de dos érganos jurisdiccionales dis-
tintos. Por ello seria conveniente:

1. Aprobar un marco procesal propio o incorporado a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en el que se regulen los tramites y los
recursos de los procedimientos que se refieren a la ejecucion
penal, tanto de las penas privativas de libertad como del resto
de penas y medidas de seguridad, incluyendo también la satis-
faccion de la responsabilidad civil.

2. Crear los juzgados de ejecucién (tribunal de instancia de eje-
cucién), que asumiendo las competencias que hoy tienen
asignadas los tribunales sentenciadores y los juzgados de vi-
gilancia penitenciaria, conozcan en exclusiva de esta fase del
proceso, haciendo ejecutar lo juzgado y supervisando a lo
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largo de toda la ejecucién los derechos de las victimas y de los
condenados.

En esencia, esos juzgados de ejecucion recibirian las sentencias
firmes dictadas por cualquier tribunal de la jurisdiccion penal y
con competencia plena ejecutarian todos los pronunciamientos
civiles y penales, al tiempo que supervisarian también los dere-
chos de los condenados a pena privativa de libertad o a medida
de seguridad.

Esta reforma de los 6rganos encargados de ejecutar las senten-
cias penales iria acompafada de las siguientes modificaciones
de caracter procesal:

A) Todas las ejecuciones que afecten a una persona, con in-
dependencia del érgano judicial que haya dictado la sen-
tencia, serfan resueltas por un solo juzgado de ejecucion, el
cual irfa recibiendo cada una de las sentencias condenato-
rias referidas a la misma persona. Legalmente se determina-
ria qué érgano judicial es el competente y con qué criterio
ese 6rgano atrae la competencia respecto de las nuevas eje-
cuciones que vayan produciéndose.

B) Se crearia un Registro Nacional de Ejecuciones Penales para

conocer qué personas tienen ejecuciones pendientes. Dic-
tada una sentencia, cuando la misma fuese firme se con-
sultaria ese Registro, para conocer si hay que mandarla a
un determinado juzgado por tener ya iniciadas ejecuciones
la persona condenada o, caso contrario, para mandarla al
juzgado de ejecucidon competente para que inicie el proce-
dimiento de ejecucién. A este Registro tendrian acceso los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, Instituciones Penitenciarias
y por supuesto todos los 6rganos judiciales. Una vez fina-
lizada la ejecuciéon se comunicaria a ese Registro. También
se comunicarian a ese Registro las sentencias en las que se
haya suspendido la ejecucion de alguna pena o medida de
seguridad, o aquellos casos en los que se haya producido
un quebrantamiento de condena.
La unificacién de las ejecuciones de un mismo condenado
y la existencia del Registro Nacional de Ejecuciones, evi-
tard busquedas innecesarias de personas que se encuentran
cumpliendo condena en prision.

C) En el supuesto de sentencias en las que existan varios con-
denados, un mismo juzgado de ejecucion serd el compe-
tente para ejecutar esa sentencia respecto de todos los
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condenados, facilitando de esa forma la ejecucion de los
pronunciamientos civiles, cuando dichos pronunciamientos
sean solidarios.

D) En aquellos partidos judiciales en los que exista uno o va-
rios centros penitenciarios, un juzgado de ejecucién o va-
rios juzgados tendrdn asignada la competencia para en-
tender de aquellos aspectos regimentales que se producen
dentro de prision respecto a los derechos de los internos.
Basicamente conoceran las quejas y los recursos que por
decisiones disciplinarias dicte la Administracién Penitencia-
ria. Cada juzgado tendra asignado un centro penitenciario
para evitar pronunciamientos diferentes en cuestiones re-
gimentales. Estos juzgados, por normas de reparto, veran
disminuida su carga de trabajo respecto de los demas juz-
gados de ejecucién del mismo partido judicial. Los recur-
sos de los internos relacionados con sus clasificaciones de
grado, con la concesion o no de permisos de salida y con
la libertad condicional, seran resueltos por el juzgado de
ejecucién que entienda de la ejecuciéon de la sentencia en
la que fueron condenados.

E) Las peticiones de entrevistas que realicen los internos se-
ran atendidas por los jueces de ejecucion, bien acudiendo
personalmente al centro penitenciario, cuando el mismo
se encuentre en el partido judicial en el que desarrollan
su trabajo, o bien mediante la utilizacién de videoconfe-
rencias, medio que ya se estd utilizando en la actualidad
para tales entrevistas. Si el motivo de la entrevista tuviera
relacion con aspectos disciplinarios o con cuestiones regi-
mentales dentro de prisién, la entrevista se realizara por
el juzgado de ejecucion que tenga asignada la supervision
del centro.
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legitimidad de las penas y el papel de los jueces: hacia un modelo
garantista e individualizador de la supervision del cumplimiento. IV.
Algunos aspectos de la supervision judicial de las medidas penales
alternativas en Espana. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

Resumen: Este trabajo aborda el papel de los jueces en el contexto de la impo-
sicién y ejecucion de las medidas penales alternativas. Se subraya el contenido
punitivo de las mismas y la conveniencia de prestar mayor atencién legislativa
y académica a la cuestién. En segundo lugar, se resumen dos aportaciones de
la criminologia reciente: la idea de que las resoluciones judiciales son en buena
parte decisiones colectivas dependientes de las aportaciones de otros agentes y
la idea de que las actuaciones de las autoridades, entre ellas los jueces, pueden
contribuir a generar un mejor cumplimiento de las penas y del derecho a largo
plazo. Estas dos aportaciones recomiendan un modelo de supervisiéon judicial in-
dividualizado, flexible y garantista. Finalmente, se realizan algunas reflexiones so-
bre la legislacion y la practica judicial espafola a la vista de este modelo.

Palabras clave: Ejecucion penal, medidas penales alternativas, jueces, toma de
decision, garantias, individualizacion.

' Este trabajo ha sido realizado gracias al proyecto de investigaciéon La ejecucion de
la pena en la era del derecho penal (DER2014-59743-P) financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad, y al Grup de Recerca Consolidat reconocido por la Genera-
litat de Catalunya Justicia penal i democracia (SGR1607).
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[. Introducciéon

El papel de los jueces, como ha quedado claro en el capitulo pre-
cedente, es clave no sélo en la distribucion, sino también en la ejecu-
cién del castigo en el contexto de un Estado de Derecho. En esta linea,
las resoluciones del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional han
realizado contribuciones clave en la configuracion de un sistema penal
democratico?.

Esta tarea ha sido evidente en el ambito penitenciario. Sin em-
bargo, el papel de los jueces y su efectiva tutela abarca también el
cumplimiento de las llamadas penas y medidas alternativas, penas co-
munitarias o medidas y penas comunitarias, en lenguaje del Consejo
de Europa. A efectos de este escrito, se incluyen bajo esta denomina-
cion el trabajo en beneficio de la comunidad y la suspension de las pe-
nas privativas de libertad con reglas de conducta (por ejemplo, un pro-
grama formativo o un tratamiento para abordar la dependencia a las
drogas).

De acuerdo con la regulacién, sera el juez o tribunal sentencia-
dor el que, en la propia sentencia o «con la mayor urgencia» una vez
declarada la firmeza de la misma, resolverad sobre la suspensién de
la ejecuciéon de la pena privativa de libertad (art. 82 CP). Posterior-
mente, sera el juez o tribunal «de ejecucion» el que supervise el cum-
plimiento de las reglas de conducta impuestas a personas a quienes
se ha suspendido una pena privativa de libertad (arts.80, 83 y 84 CP),
conozca de las incidencias al respecto y tome las decisiones pertinen-
tes (art. 86 CP).

Por su parte, el Cédigo penal encomienda al Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria el control de la ejecucién del trabajo en beneficio de la co-
munidad, lo que implica conocer las incidencias relevantes en la ejecu-
cién de la pena y resolver sobre las mismas, pudiendo llegar a entender
gue ha habido incumplimiento (art. 49 CP).

La ejecucidn penal, y en particular, la ejecucién de medidas pe-
nales alternativas, ha recibido una atencion limitada desde los estu-
dios penales, penoldgicos y penitenciarios y desde la politica criminal,

2 Ver, por todos, CERVELLO DONDERIS, V. Derecho penitenciario, Tirant lo blanch,
Valencia, 2016.

3 Se trata de las penas y medidas cuya ejecucién es competencia de la Subdireccién
General de Penas y Medidas Alternativas, del Ministerio del Interior, y de la Direccién
General de Ejecucion Penal en la Comunidad, del Departamento de Justicia de la Gene-
ralitat de Catalunya. Cabe incluir también las medidas de seguridad, cuya ejecucion su-
pervisan estas administraciones pero que no se han tomado en consideracién en este
trabajo.
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tanto en Espafa como en otras jurisdicciones europeas?®. Ello puede
deberse a que estas penas y medidas no afectan directamente el de-
recho a la libertad ambulatoria, por lo que los problemas que su im-
posicién y su ejecucidon suscitan son considerados relativamente me-
nores y a menudo resultan invisibles®. Sin embargo, tanto la decision
de aplicar estas medidas como su ejecucion pueden plantear proble-
mas complejos® y las decisiones que se tomen en relacién con los mis-
mos pueden afectar derechos individuales (por ejemplo prolongando el
tiempo que se esta bajo supervision penal o imponiendo nuevas reglas
de conducta, art. 86.2 CP) o comportar una privacion de libertad, di-
rectamente (cuando se revoca una suspension, art. 86.1 CP) o indirec-
tamente (cuando se impone una multa por quebrantamiento de un tra-
bajo en beneficio de la comunidad y ésta no se satisface, arts. 49, 53y
468 CP). En este contexto, es evidente que los jueces tienen un papel
determinante a la hora de definir qué es un cumplimiento correcto y
gué consecuencias debe tener la falta del mismo.

A la relativa invisibilidad académica y politico criminal de la cuestion
se une su invisibilidad estadistica. Los datos que publica el Ministerio
del Interior respecto del &mbito competencial de la Administracion Ge-
neral del Estado, reflejan los mandamientos que llegan a los Servicios
de Gestién de Medidas Penales Alternativas de las distintas comunida-
des auténomas y provincias, distinguiendo por tipo de pena o suspen-
sion/sustitucion, y el género de la persona a la que se impone, asi como
las cifras totales de mandamientos finalizados/archivados por trimes-
tre’. Con estos datos no podemos saber cuantas de estas penas y me-

4 Ver, por ejemplo, la revision de BOONE, M. / HERZOG-EVANS, M. «Decision-ma-
king and offender supervision», en MCNEILL, F. y BEYENS, K. (eds.) Offender supervi-
sion in Europe, Palgrave Macmillan, Londres, 2013, pp. 51-96.

> ROBINSON, G. «The Cinderella complex: Punishment, society and community sanc-
tions», en Punishment and Society, vol. 18(1), 2016, pp. 95-112.

6 En este sentido cabe plantearse, por ejemplo, qué constituye cumplir un trabajo en
beneficio de la comunidad: si presentarse al puesto de trabajo, hacerlo puntualmente,
vestido con correccion, sin haber consumido téxicos, aseado, seguir las instrucciones,
seguirlas con diligencia, tratar con respeto a los compafieros de trabajo, etc. Lo mismo
cabria plantearse respecto de los programas formativos ;constituye cumplimiento la
mera asistencia puntual, aunque sea totalmente pasiva («calentar la silla») o cabe exigir
una minima implicacién? (ver en este sentido, LARRAURI, E. «Los programas formativos
como medida penal alternativa en los casos de violencia de género ocasional», Revista
Espanola de Investigacion Criminoldgica, n.° 8, 2010, s.p.).

7 Ver al respecto el cuaderno metodolégico que publica la Subdireccién General de
Penas y Medidas Alternativas, disponible en http://www.institucionpenitenciaria.es/web/
export/sites/default/datos/descargables/estadpm/Cuaderno_Metodolxgico.pdf [uUltima
consulta 30/10/2018].
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48 ESTER BLAY

didas han sido cumplidas ni en qué casos ha habido incidencias. Algo
parecido sucede con las estadisticas publicadas periédicamente por el
Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya (Descriptores
Estadisticos de Medidas Penales Alternativas), que recogen datos mas
detallados sobre penas y medidas cuya ejecucion se le encomienda, el
perfil socio demografico y delictivo de las personas a quienes se impo-
nen, pero que tampoco reflejan datos acerca de las incidencias ocurri-
das durante la ejecucion o del incumplimiento®. Las estadisticas catala-
nas sobre prisién, en cambio, si recogen algunas incidencias, como los
guebrantamientos que se producen cuando las personas que salen de
permiso no regresan puntualmente a prisiéon®. Tampoco la estadistica
de condenados del Instituto Nacional de Estadistica publica datos sobre
esta cuestion.

Este capitulo parte de la situacion descrita y pretende contribuir a
una reflexion sobre el papel de los jueces en la ejecucion de las medi-
das penales alternativas desde una perspectiva criminolégica. En primer
lugar, discute la menor atenciéon prestada a las medidas penales alter-
nativas por parte del legislador y la doctrina, algunas posibles explica-
ciones y algunas de sus consecuencias. En segundo lugar, se exponen
dos aportaciones que surgen de la investigacion sobre medidas penales
alternativas en el contexto europeo. Una primera aportacion sitla las re-
soluciones judiciales en este contexto como parte de un conjunto o sis-
tema en el que participan otros agentes relevantes cuyas decisiones son
clave para interpretar la contribucion del juez. Una segunda aportacion
se centra en como la actuacion de los jueces puede contribuir a generar
un mejor cumplimiento. La preocupacion por una actuacion judicial ade-
cuada, de acuerdo con esta linea de investigacién, es relevante desde el
punto de vista de los derechos y garantias, pero también desde el punto
de vista de la efectividad de las penas para potenciar un comporta-
miento futuro conforme a Derecho®. Estas dos aportaciones penolégi-
cas permiten realizar algunas observaciones en relaciéon con la cuestion
en Espafa, lo que se aborda en el Ultimo apartado de este trabajo.

8 Descriptores Estadisticos de Medidas Penales Alternativas, publicacion mensual dis-
ponible en http://www.gencat.cat/justicia/estadistiques_mpa/index.htm [Ultima consulta
30/10/2018].

9 Descriptores Estadisticos de Servicios Penitenciarios y Rehabilitacién, publica-
cién mensual disponible en http://www.gencat.cat/justicia/estadistiques_serveis_
penitenciaris/10_pob.html [Ultima consulta 30/10/2018].

10 MORGENSTERN, C., MURILLO, C., RAVAGNANI, L., ZANIBONI, A. «Fairness issues
in the breach process: European perspectives», en BOONE, M. y MAGUIRE, N. (eds.) The
enforcement of offender supervision in Europe. Understanding breach processes, Rout-
ledge, Londres, 2018, pp. 19-38, vid. p. 19.
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ll. La ejecucion de medidas penales alternativas como cuestion
menor

Historicamente la cultura juridica europea ha prestado bastante
atencién a los derechos y al tratamiento de las personas sospechosas
de haber cometido un delito o acusadas de ello, para protegerlas del
poder excesivo y arbitrario del Estado'’. Asi, proteger a estas personas
mediante garantias procesales suficientes se ha considerado una cues-
tion clave en los Estados de Derecho'?. La ejecucion de las penas im-
puestas al finalizar esos procesos penales rodeados de garantias, sin
embargo, ha recibido una atencion relativamente menor y, dentro del
campo de la ejecucién penal, las llamadas medidas penales alternativas
han recibido una atencién legislativa y doctrinal todavia mas reducida
gue la recibida por la pena de prision.

A nivel europeo no parece haber un consenso sobre el nivel de ga-
rantias necesario en materia de ejecucion de medidas penales alternati-
vas y hay practicas diversas en distintas jurisdicciones. Las garantias son
especialmente necesarias cuando se acusa a la persona penada de in-
cumplimiento, pues ello puede comportar consecuencias graves como,
en Ultima instancia, un ingreso en prision. Para estas personas, los de-
rechos procesales como el derecho a una audiencia publica, a la de-
fensa letrada o a unos determinados estandares de prueba «a menudo
son significativamente distintos que los que se aplican antes de la con-
dena» porque los procedimientos por incumplimiento no son conce-
bidos como acusaciones o procedimientos penales'3. Algunos autores
sugieren gue esta disminucion de garantias puede explicarse por refe-
rencia a la «degradacion de status» de las personas penadas: éstas ya
han sido condenadas (después de un proceso con todas las garantias)
y podrian estar siendo consideradas, por ello, algo menos merecedoras
de proteccién’ que ciudadanos formalmente inocentes.

" BEYENS, K.y PERSSON, A. «Discretion and professionalism in a breach context», en
BOONE, M. y MAGUIRE, N. (eds.) The enforcement of offender supervision in Europe. Un-
derstanding breach processes, Routledge, Londres, 2018, pp. 59-76, vid. p. 77.

12 LOPEZ GUERRA, L. Derecho Constitucional. Volumen |, Tirant lo blanch, Valencia,
2018.

13 HUCKLESBY, A., MAGUIRE, N., ANAGNOSTAKI, M. y CID, J. «Legitimacy, fairness
and justice in breach processes: Comparative perspectives», en BOONE, M. y MAGUIRE,
N. (eds.) The enforcement of offender supervision in Europe. Understanding breach pro-
cesses, Routledge, Londres, 2018, pp. 77-105, vid. p. 89.

4 Afirmacion realizada en relacién con el incumplimiento de los mecanismos de li-
beracion anticipada por parte de las personas penadas a prision en Inglaterra y Gales,
en HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 99.
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Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha apli-
cado pocas veces el art. 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH, en adelante), sobre el derecho a la libertad y a la seguridad, a las
medidas penales alternativas, y no considera que el articulo 6 del mismo,
sobre el derecho a un proceso equitativo, sea relevante en su fase de eje-
cucién'™. Algunos pendlogos europeos proponen que se recurra a las Re-
comendaciones sobre la materia del Consejo de Europa para tratar de ex-
pandir el ambito de aplicacion de las garantias procesales a las decisiones
gue se toman en la ejecucidon de medidas penales alternativas, incluida
la decision de considerarlas incumplidas o de revocarlas'®. Ello resultaba
posible con las Recomendaciones sobre Penas y Medidas Comunitarias
de 1992", que disponian que seria una autoridad judicial la competente
para imponer y revocar una sancién comunitaria (Punto 12) y la posibili-
dad de recurso ante una autoridad judicial frente a resoluciones tomadas
durante la ejecucion de las sanciones comunitarias (Punto 14).

Sin embargo, de acuerdo con las Recomendaciones sobre Sancio-
nes y Medidas Aplicadas en la Comunidad de 20178, que sustituyen
las anteriores, sera cualquier «autoridad decisoria» «prevista en la ley»
la que decida sobre la revocacion de las penas alternativas (recomen-
dacion 16 en relacion con la 65), eliminandose la mencién expresa al
juez en el contexto de los procedimientos por incumplimiento o por
reclamaciones frente a actuaciones administrativas. Estas nuevas Re-
comendaciones mantienen la idea de que debe evitarse la revocacion
automatica de la medida penal alternativa como respuesta al incum-
plimiento (recomendacién 68), se introduce la asistencia juridica en
procedimientos por incumplimiento (recomendacion 69) y «si resulta
necesario» en reclamaciones contra decisiones tomadas durante la
aplicacién de estas penas (recomendacion 97). En términos generales,
sin embargo, «la proteccion de derechos en el contexto de procedi-
mientos por incumplimiento se ha debilitado al abandonar la exigencia
de que participe un juez»'°. Ello permite anticipar que los estandares
minimos actuales para procedimientos de incumplimiento y revoca-

> MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in the breach process...», vid.
pp. 20-23.

6 MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in the breach process...».

7 Recomendacién del CM/Rec del Consejo de Europa a los Estados Miembros
R(1992)16, relativa a las Reglas Europeas sobre Sanciones y Medidas Comunitarias,
adoptada el 19 de octubre de 1992.

8 Recomendacién del CM/Rec del Consejo de Europa a los Estados Miembros
R(2017) 3 relativa a las Reglas Europeas sobre las Sanciones y Medidas Aplicadas en la
Comunidad, adoptada el 22 de marzo de 2017.

19 MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in the breach process...», vid. pp. 27-28.
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cion (arts. 5y 6 CEDH) no van a verse ampliados por la via de la Reco-
mendaciéon de 201720, Los cambios recientes a este nivel reflejan una
concentracion del poder de toma de decisiones en sede de ejecucion
«(potencialmente) en las agencias de aplicacion, ignorando la impor-
tancia en este contexto de los procedimientos judiciales... que consti-
tuyen una mayor garantia»?’.

A pesar de esta situacion, los jueces juegan un papel relevante en
este ambito en las jurisdicciones europeas y en Espafa el Tribunal Su-
premo ha afirmado claramente el control judicial de la ejecuciéon de
las penas, reconociendo el margen de actuacion de la Administracion,
pero también que «los tribunales no son meros espectadores»?2.

A pesar de este reconocimiento, es posible apuntar diversas mues-
tras de la menor consideracion de las garantias en sede de ejecuciéon de
las medidas penales alternativas en Espafia. Asi, han recibido una aten-
cion menor en el ambito legislativo, lo que se refleja, por ejemplo, en
la ausencia de una ley especifica, paralela a la Ley Organica 1/1979, de
26 de septiembre, General Penitenciaria, sobre su ejecucion, pasando
directamente de las disposiciones incluidas en el Cédigo penal al regla-
mento de ejecucion (Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que
se establecen las circunstancias de ejecucién de las penas de trabajo en
beneficio de la comunidad y de localizacién permanente en centro pe-
nitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la sus-
pension de la ejecucion de la penas privativas de libertad y sustitucion
de penas).

Por otra parte, esta menor consideracion tiene también su plasma-
cion en la formacion de los juristas. La revision de los planes de estudio
de los Grados de Derecho en Espafa refleja una notable atencion a la
teorfa del delito y a la parte especial del Derecho penal, y una atencién
residual, si es que se presta, a la ejecucién penitenciaria. Asi, algunos
Grados ofertan asignaturas de Derecho Penitenciario como materias
optativas, mientras que en otros ni siquiera aparecen. Si en la forma-
Cion basica de los juristas no se da importancia a la ejecucion penal, es
comprensible que en las distintas practicas profesionales no se le otor-
gue tampoco una relevancia excesiva.

En la misma direccion, en diversas jurisdicciones se ha cuestionado
el contenido punitivo y la calidad de «auténticas penas»23 de las medi-

20 MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in the breach process...», vid. p. 27.

21 MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in the breach process...», vid. p. 30.

22 MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in the breach process...», vid. p. 24, ci-
tando las STS 2026/2012, 2045/2012, 2040/2012, 2037/2012.

23 ROBINSON, G. «The Cinderella complex...».
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das penales alternativas. En nuestro contexto, la suspension es todavia
definida como un «beneficio» o una «gracia» que se concede al pe-
nado?*. En los afos siguientes a su incorporaciéon al Codigo penal, se
llegd a discutir la naturaleza de pena del trabajo en beneficio de la co-
munidad, porque la regulacion exige el consentimiento del penado?;
lo mismo sucedié en ambito anglosajén2é.

Sea cual sea la explicacion de sus causas, esta menor atencion a las
garantias en sede de ejecucion penal, y en particular en el contexto de
las medidas penales alternativas, tiene consecuencias evidentes relacio-
nadas con el papel del juez en su supervision.

De este modo, la dejacion del legislador se refleja, ademés de en la
ausencia de una ley de ejecucion, en la ausencia de normas procesales
propias de la materia. No existen normas procesales especificas sobre las
competencias de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en relacién con la
pena de prisidon y con la pena de trabajo en beneficio de la comunidad y
de los jueces y tribunales de lo penal en materia de suspensiones con re-
glas de conducta?’. A pesar de las reclamaciones al respecto, el legislador
no ha dado una respuesta y, los Jueces de Vigilancia han abordado esta
cuestion mediante acuerdos en reuniones periédicas.

Quiza el relativo desorden en la distribucion de competencias
entre distintos érganos jurisdiccionales (Jueces de Vigilancia Peni-
tenciaria, jueces de ejecucioén) esté reflejando esta misma dejacion.
La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modi-
fica el Coédigo penal, atribuyd al Juez de Vigilancia Penitenciaria, en
detrimento del juez o tribunal sentenciador, el control de la ejecu-
cién del trabajo en beneficio de la comunidad. No esta claro si ello
refleja una voluntad de cambio de modelo por parte del legislador,
que si a finales de los setenta opté en la Ley Organica 1/1979, de
26 de septiembre, General Penitenciaria por un juez centrado en

24 Ello es habitual en los comentarios doctrinales y en las resoluciones judiciales.
Ver por ejemplo la STC. 251/2005, 10 de octubre, o la ponencia realizada por el Fis-
cal del Tribunal Supremo QUINTANA GIMENEZ, C. «La suspensién de la ejecucion de
las penas privativas de libertad», s.f. disponible en https://www.fiscal.es/fiscal/PA_
WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20Quintana%20Jimenez, %20Carmelo.
pdf?idFile=50032e0f-7862-4314-925f-e24ec3b9d363 [ultima consulta 30/10/2018].

25 SERRANO BUTRAGUENO, I. «art. 49», en AAVV. Codigo Penal. Comentarios y ju-
risprudencia, Tomo I, Comares, Granada, 2002, pp. 673-682.

26 ROBINSON, G. «The Cinderella complex...».

27 En relacion con esta cuestién, sin embargo, la reforma operada en el Cédigo pe-
nal por la Ley Orgdnica 1/2015 introduce algunas mejoras, como la necesidad de oir «al
Fiscal y a las demas partes» cuando se plantean problemas de incumplimiento durante
el plazo de suspension (art. 86.4 CP).
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la tutela de la legalidad y de los derechos de los penados a prisién,
en 2003 parecia estar optando por un modelo genérico de juez de
ejecucion?®. En cualquier caso, esa reforma deja una distribucion
de competencias compleja e incémoda entre el juez o tribunal sen-
tenciador y el Juez de Vigilancia Penitenciaria para el trabajo en be-
neficio de la comunidad, y un panorama poco definido en relacién
al conjunto de las medidas penales alternativas. Podria haber mas
oportuno dejar la competencia en manos del juez o tribunal senten-
ciador y optar por el modelo de Juez (de lo Penal) de ejecucién que
se pone en marcha en los partidos judiciales grandes. No tiene de-
masiado sentido que una suspensidon con programas formativos o
para drogodependientes la supervise un juez distinto que el trabajo
en beneficio de la comunidad, pues los interlocutores y parte de los
problemas que se van a plantear son comunes??. Que la cuestion no
se haya abordado a pesar de los pronunciamientos de los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria3® puede estar mostrando lo poco relevante
gue se considera la cuestion.

Por otra parte, la supervision de la ejecucion del trabajo en bene-
ficio de la comunidad parece ser una competencia asumida como im-
propia por los mismos Jueces de Vigilancia3! que tienden a concebirla

28 | OPEZ LORENZO, V. «La suspension y la sustitucion de la pena tras la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, de reforma del Codigo Penal», La Ley Penal, n. 9, afo |, octubre
2004, pp. 1-15.

29 Ello resulta todavia mas evidente después de la reforma operada por la Ley Orga-
nica 5/2010, de 22 de junio, en el encabezamiento del art. 49 CP, que permite que se
cumpla en talleres o programas formativos y que ha llevado, en la practica, a que llegue
a ejecutarse en forma de programas de salud mental, seguridad vial o violencia de gé-
nero, idénticos a los que se cumplen como reglas de conducta de las suspensiones.

30 Ver, a modo de ejemplo, la redaccion del Acuerdo adoptado durante la sesion plena-
ria del Encuentro de Jueces de Vigilancia Penitenciaria en Malaga, 29-31 de mayo de 2017,
vid. p. 12 del documento, disponible en http:/Avww.derechopenitenciario.com/documents/
CRITERIOSYACUERDOJVP.Malaga29-31mayo2017_000.pdf [Ultima consulta 30/10/2018].

31 Ello quedd reflejado en las entrevistas realizadas para la investigacion publicada
en BLAY, E. «El papel de los jueces en la ejecuciéon de las penas comunitarias: una in-
vestigacion empirica y algunas propuestas para la reflexion», en LARRAURI, E. y BLAY,
E. (eds.) Penas comunitarias en Europa, Trotta, Madrid, 2011, pp. 60-82. Més recien-
temente, se refleja en AAVV. Criterios y acuerdos sobre la especializacion del Juez de
Vigilancia Penitenciaria (aprobados en el encuentro de Jueces de Vigilancia Penitencia-
ria, Malaga, 29-30 de mayo de 2017): «la afadida y nunca bien atribuida competencia
para la ejecucion y control de la pena de «trabajos en beneficio de la comunidad» que
solamente se entiende desde la dptica de que es la administracion penitenciaria la en-
cargada de su efectiva ejecucion pero que, realmente, es y deberia ser ajena a la com-
petencia del 6rgano jurisdiccional», p.12, disponible en http:/Awww.derechopenitencia-
rio.com/documents/CRITERIOSYACUERDOJVP.Malaga29-31mayo02017_000.pdf [ultima
consulta 30/10/2018].
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como una carga distinta y de menos contenido juridico que su tarea
principal, la de hacer cumplir la pena de prisién, garantizar los dere-
chos fundamentales de las personas presas y la legalidad de la actua-
cién de la administracién penitenciaria. Aunque no cabe duda de que
el riesgo de lesion de derechos fundamentales es mayor en el contexto
de un encierro, también es cierto que las penas que no suponen priva-
cién de libertad conllevan también una restriccion de derechos, aunque
menos palpable, y una carga punitiva.

Hasta donde alcanza nuestro conocimiento, la supervisién judicial
del trabajo en beneficio de la comunidad tiende a ser muy formal. La
investigacion realizada al respecto, mostré que el papel del juez se li-
mitaba en la mayoria de ocasiones a dar un visto bueno formal a los
planes de ejecucion de la administracion competente, sin entrar a va-
lorar su contenido, y a los informes finales. En este Ultimo caso, era
el letrado, o personal de la oficina judicial, quien se aseguraba de
gue el numero de dias cumplidos coincidia con el nimero de dias im-
puestos, mediante el recuento de firmas. Los Unicos problemas «con
cierto contenido juridico» tenian que ver con el incumplimiento3?.
En ningun caso se realizaban visitas a lugares de cumplimiento de la
pena, como si se realizan a prisiéon (art. 76.1 LOGP) y los «problemas
sociales» puestos de manifiesto durante el cumplimiento se conside-
raban competencia de los técnicos del Servicio de Gestién de Penas y
Medidas Alternativas o Delegados de ejecucion, en el &mbito catalan
(en adelante, técnicos o delegados)33. Algo parecido sucede, con va-
riaciones, en la supervision por parte de los jueces de ejecucion de las
suspensiones con reglas de conducta: los jueces tienden a realizar un
control meramente formal de su cumplimiento. Esto puede estar su-
poniendo, como veremos mas adelante, una pérdida de oportunida-
des para fomentar un cumplimiento mas sustantivo (que meramente
formal) de las penas, vinculado por la investigacion empirica con un
mayor comportamiento conforme a Derecho en el futuro3*. La sobre-
carga de trabajo en los Juzgados fomenta a esta formalizacion y con-
tribuye a explicar que los jueces prioricen las cuestiones que perciben
como mas relevantes en relacién con derechos fundamentales (es de-
cir, la pena de prision).

La sobrecarga de trabajo, la concepcion cultural segun la cual las
alternativas son «menos penas» que la prision, unidas a la formaliza-

32 BLAY, E. «El papel de los jueces...».

33 BLAY, E. «El papel de los jueces...».

34 ROBINSON, G./MCNEILL, F. «Exploring the dynamics of compliance with commu-
nity penalties», Theoretical Criminology, vol. 12(4), 2008, pp. 431-449.
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cién del control judicial, pueden llevar a lo que se ha descrito como
«taquigrafia perceptiva»®. El trabajo en organizaciones de cierta di-
mensién y con un gran volumen de casos requiere a menudo la toma
de decisiones de forma repetitiva, y hacerlo sobre situaciones o pro-
blemas parecidos contribuye a que los agentes desarrollen formas ex-
peditivas de clasificar y procesar la informacién, descartando las si-
tuaciones que se consideran «normales» y no problematicas para
poder centrarse en las problematicas. Ello permite tomar decisiones
de forma eficiente, pero a su vez contribuye a invisibilizar algunas
cuestiones3®. Es necesaria investigacion empirica para verificar si ello
estad sucediendo en el contexto de la supervision judicial de la ejecu-
cién de las medidas penales alternativas.

Ante esta situacién, diversos argumentos aconsejan prestar aten-
cién a las incidencias en la ejecucién de las medidas penales alternati-
vas y al papel de los jueces en su resolucion.

En primer lugar, por su contenido punitivo. No cabe duda de que
las medidas penales alternativas son formalmente consideradas penas,
clasificadas como tales en el Cédigo penal (arts. 33 y 39 CP) o bien for-
mas de ejecucién de otras penas (como la suspensiéon de la pena de
prisién con reglas de conducta, arts. 80 y ss. CP). Mas alla de esta cla-
sificacion legal, culturalmente son consideradas «menos penas» y su
propia denominacién («penas y medidas alternativas») contribuye a in-
visibilizar su contenido punitivo: son alternativas a algo, que es el cas-
tigo per se3’- Ello facilita cognitivamente que nos permitamos rodearlas
de menos garantias que a la pena de prision32.

Desde la penologia se sefala la necesidad de rodear de garantias
a toda sancion o medida «con contenido penal» y se subraya el error
de presentar las penas alternativas o comunitarias como opciones
suaves o privilegios para el penado3?. De acuerdo con la investigacion
empirica, estas penas o medidas son experimentadas por las personas
a quien se imponen como verdaderas cargas, percibidas perciben cla-

35> En inglés, perceptual shorthand, expresion acuiada por SKOLNICK, J. Justice wi-
thout trial: law enforcement in democractic society, 1966, Wiley, New York, citado en
HAWKINS, K. «Order, rationality and silence: some reflections in criminal justice deci-
sion-making», en GELSTHORPE, L. y PADFIELD, N. (eds.). Exercising Discretion. Deci-
sion-making in the criminal justice system and beyond, Willan Publishing, Devon, 2003,
pp. 186-219, por donde se cita.

36 HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. pp. 212-213.

37 ROBINSON, G. «The Cinderella complex...».

38 MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in the breach process...».

39 MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in the breach process...», vid. p.25.
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ramente como una forma de castigo® y descritas como una experien-
cia dolorosa e intrusiva®'. No cabe duda de que estas penas y formas
de ejecucion tienen contenido punitivo y restringen derechos indivi-
duales, por lo que su imposicién y ejecucidon debe estar rodeada de
todas las garantias.

La gravedad de las decisiones que se toman ante incidencias
ocurridas durante el cumplimiento y, en particular, las decisiones
gue se toman cuando se considera incumplida la pena o medida,
constituyen un argumento adicional. Asi, estas decisiones com-
portan consecuencias relevantes en términos de restriccion de de-
rechos: pueden comportar una ampliaciéon del plazo de suspen-
sion de la pena, o el cambio de las reglas de conducta impuestas, y
eventualmente pueden comportar un ingreso en prisiéon, de forma
directa cuando se revoca una suspension, y de forma indirecta,
cuando se incumple un trabajo en beneficio de la comunidad y se
impaga la multa impuesta por ello. Asi, las consecuencias de las de-
cisiones que se tomen una vez constatado un incumplimiento son
«potencialmente igual de severas que las de una condena penal»*?,
por lo que se les debe aplicar el mismo estandar de garantias que a
las condenas penales propiamente dichas*3.

A estos argumentos cualitativos cabe afiadir la relevancia cuanti-
tativa de la cuestion. Segun el Ultimo Informe General de la Secreta-
ria General de Instituciones Penitenciarias, que recoge datos de 2016,
durante ese afio tuvieron entrada en el Servicio de Gestion de Penas y
Medidas Alternativas 87.872 mandamientos judiciales, incluyendo pe-
nas de trabajo en beneficio de la comunidad, sustituciones y suspensio-
nes y medidas de seguridad**. En el ambito de competencias catalan y

40 MCNEILL, F. y BEYENS, K. «Introduction: Studying mass supervision», en MCNEILL,
F.y BEYENS, K. (eds.), Offender supervision in Europe, Palgrave Macmillan, Londres, 2013,
pp. 1-18; VAN ZYL SMIT, D. «Legal standards and the limits of community sanctions», Eu-
ropean Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, vol. 1(4), 1993, pp. 309-331.

41 DURNESCU, I. «Pains of probation: Effective practice and human rights», International
Journal of Offender Therapy and Comparative Criminology, vol. 55(4), 2011, pp. 530-545.

42 Directamente mediante la revocacion de una suspension de condena (art. 86 CP);
indirectamente mediante la responsabilidad personal subsidiaria que podria imponerse a
la multa impuesta como respuesta al quebrantamiento de condena por incumplimiento
de trabajo en beneficio de la comunidad (arts. 49, 53 y 468 CP).

43 HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 89, 90; en el
mismo sentido, VAN ZYL SMIT, D. «Legal standards and the limits...»; MORGENSTERN,
C., et al. «Fairness issues in the breach process...».

44 MINISTERIO DEL INTERIOR. Informe General 2016. Fecha publicacion 2017, dispo-
nible en http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descarga-
bles/publicaciones/Informe_General_2016_acc.pdf [ultima consulta 21/10/2018].
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en ese mismo periodo de tiempo, tuvieron lugar 8.762 altas*>. Aunque
ninguna de las administraciones publica datos sobre incumplimiento,
datos parciales recabados en el contexto cataldn apuntan que se in-
cumplen alrededor de un 9% de las medidas penales alternativas im-
puestas?®. El porcentaje de incumplimiento es menor en las suspensio-
nes con programas formativos (6%) y mayor en las suspensiones para
drogodependientes (20%), mientras que las suspensiones con otras
reglas de conducta (11%) y el trabajo en beneficio de la comunidad
(9%) se acercan mas a la media. Aunque en la mayoria de jurisdiccio-
nes europeas tampoco se publican datos oficiales sobre esta cuestion?’,
la investigacion empirica apunta que los supuestos de incumplimiento
oscilan entre un 29% en Alemania*®, 14% en Holanda*® o0 10% en In-
glaterra y Gales®. Cabria esperar que en el ambito competencial de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias los datos fuesen equi-
valentes, lo que en una aproximacién conservadora (9% del total) ha-

45 Descriptores Estadisticos de Medidas Penales Alternativas, Generalitat de Cata-
lunya, disponibles en http://www.gencat.cat/justicia/estadistiques_mpa/3_pag_MPA.
html [dltima consulta 30/10/2018]. La poblacién penitenciaria en el mismo momento
(31/12/2016), era de 51.029 personas, de las cuales 42.905 eran personas penadas (Mi-
nisterio del Interior, 2017). En el 4mbito catalan, en ese momento habian 8.566 perso-
nas encarceladas, de las cuales 7.302 estaban penadas, vid. Descriptores Estadisticos de
Servicios Penitenciarios y Rehabilitacion, septiembre 2018, http://www.gencat.cat/justi-
cia/estadistiques_serveis_penitenciaris/index.htm [Ultima consulta 30/10/2018].

46 BLAY, E./ CID, J. / MURILLO, C. «Breach procedure, revocation and recall in Spain»,
en BOONE, M. y MAGUIRE, N. (eds.) The enforcement of offender supervision in Europe.
Understanding breach processes, Routledge, Abingdon, 2018, pp. 236-249. Estos datos
fueron solicitados al Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya por Consuelo
Murillo en el contexto de su investigacion doctoral y cedidos para la publicacion citada.

47 BOONE, M. y MGUIRE, N. «Introduction: Comparing breach processes: Aims, con-
cepts, methodology and figures», en BOONE, M. y MAGUIRE, N. (eds.) The enforcement
of offender supervision in Europe. Understanding breach processes, Routledge, Abing-
don, 2018, pp. 3-18.

48 PRUIN, I. «Revocation and recall in Germany. Legal structures and first insights
into decision-making processes», en BOONE, M. y MAGUIRE, N. (eds.) The enforcement
of offender supervision in Europe. Understanding breach processes, Routledge, Abing-
don, 2018, pp. 152-164, en p. 161 y en nota al pie en p. 163 la autora matiza el dato,
apuntando que se trata del porcentaje referido a personas con peor prondstico y que
existen notables variaciones regionales.

49 BOONE, M. y BECKMANN, M. «Revocation and recall in the Netherlands», en
BOONE, M. y MAGUIRE, N. (eds.) The enforcement of offender supervision in Europe. Un-
derstanding breach processes, Routledge, Abingdon, 2018, pp. 221-235, p. 231-232.

>0 Dato publicado por el Ministerio de Justicia y recogido en HUCKLESBY, A. «Non-
compliance and the breach process in England and Wales», en BOONE, M. y MAGUIRE,
N. (eds.) The enforcement of offender supervision in Europe. Understanding breach pro-
cesses, Routledge, Abingdon, 2018, pp. 134-151, vid. pp. 142-143.
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bria supuesto para 2016 7.908 mandamientos incumplidos, cifra que
recomienda prestar mayor atencion al incumplimiento.

Constatada la relevancia de estas cuestiones, los apartados siguien-
tes buscan aportar algunas ideas surgidas de la investigacién empirica
que pueden contribuir a una apreciacion critica de las practicas judicia-
les en este ambito.

lll. Dos aportaciones desde la criminologia

1. La discrecionalidad de los jueces y la toma colectiva de decisiones en
materia de ejecucion penal

Las decisiones judiciales en materia de ejecucién conllevan un im-
portante ejercicio de la discrecionalidad. Entre otros motivos, ello es asi
porgue, como sucede en otras jurisdicciones europeas, en Espafa los
incidentes que pueden constituir incumplimiento y generar consecuen-
cias gravosas para los penados estdn enumerados pero no estan deta-
lladamente definidos en la legislacion®’, lo que necesariamente obliga a
un ejercicio de interpretacion.

La mayoria de estudios (de tradicién positivista) sobre toma de de-
cisiones judiciales en materia penal, y por extensién en materia de eje-
cucion y cumplimiento, tratan de asociar factores o variables a de-
terminadas decisiones judiciales. De este modo, se trata de asociar
caracteristicas socio demogréaficas de los penados, como el género, la
edad o la nacionalidad, o factores penales, como los antecedentes o el
tipo de delito, a las decisiones de los jueces en materia de imposicion
de penas o de cumplimiento de las mismas>2.

De acuerdo con otras perspectivas (mas construccionistas), sin em-
bargo, la toma de decisiones judiciales en materia penal es una «practica
colectiva», generada por la participacion de diversos actores o agentes?3.
En el contexto de la ejecucion penal, las aportaciones de estos distintos
agentes contribuyen a definir una situacion o conjunto de situaciones

51 BLAY, E. et al. «Breach procedure, revocation...».

2 Esta es la perspectiva de diversas investigaciones en nuestro contexto, a modo
de ejemplo CID, J. y LARRAURI, E. (eds.) Jueces penales y penas en Espana. Aplicacion
de las penas alternativas a la privacién de libertad en los juzgados de lo penal, Tirant lo
blanch, Valencia, 2002.

>3 HUTTON, N. «Visible and invisible sentencing», en HONDEGHEM, A., ROUS-
SEAUX, X. y SCHOENAERS, F. (eds.) Modernisation of the criminal justice chain and the
judicial system. New insights on trust, cooperation and human capital, Spring Internatio-
nal Publishing, Nueva York, 2016, pp. 145-158.
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como cumplimiento o incumplimiento. De acuerdo con esta postura, el
cumplimiento no es «una calidad objetiva de un comportamiento, sino
mas bien una etiqueta que se aplica a unos individuos y no a otros» des-
pués de diversos procesos interpretativos por parte de varios actores®*.

Esta idea resulta de aplicacion a las decisiones judiciales en sede de
ejecucion®®, que serian de algin modo el resultado de decisiones an-
teriores, tomadas por otros actores, sobre el comportamiento de per-
sonas penadas. En concreto, un primer actor, casi siempre lego (por
ejemplo, el supervisor en el puesto de trabajo en beneficio de la co-
munidad o el terapeuta en un programa formativo), identifica un com-
portamiento como problematico y lo comunica a un segundo actor
(técnico del Servicio de Ejecucién de Penas y Medidas alternativas, o
Delegado de Ejecucién en el ambito catalan). Este segundo actor de-
berd interpretar este comportamiento y considerarlo suficientemente
relevante como para entrevistar al penado y, en su caso, alertar al juez
del mismo en un informe. A menudo este técnico o delegado con-
sulta a su superior jerarquico sobre la mejor forma de abordar el inci-
dente, especialmente cuando podria comportar un ingreso en prision.
Cuando estos tres actores han renunciado a solucionar el incidente de
manera informal y han considerado que es suficientemente relevante
como para ser comunicado al juez, el técnico o delegado elaborara un
informe dirigido al mismo. El juez decidira sobre la base de la informa-
cion contenida en ese documento (y en el caso de la suspension dando
audiencia, como veremos mas adelante, a las partes).

De acuerdo con lo anterior, el resultado de la decision de cada uno de
los actores supondra el input para la decision del siguiente actor en el sis-
tema®®. Este input «viene coloreado por la interpretacion del suceso —por
ejemplo el incumplimiento de una condicién— por parte del actor que in-
forma. Desde esta perspectiva, las decisiones del proceso de incumpli-
miento son el resultado de interacciones formales e informales de actores
en las distintas capas del proceso, llevando a una decisién final»>7.

Por ello algunos autores han afirmado que muchas resoluciones
judiciales comportan el ejercicio de una «discrecionalidad residual»,
«parcial» o «limitada», siendo la condena, o la decisién sobre incumpli-

> ROBINSON, G. «What counts? Community sanctions and the construction of
compliance», en UGWUDIKE, P. y RAYNOR, P. (eds.) What works in offenders com-
pliance. International perspectives and evidence-based practices, Pallgrave Macmillan,
Basingstoke, 2013, pp. 26-43, vid. pp. 26-27.

> BEYENS, K.y PERSSON, A. «Discretion and professionalism...», vid. p. 59.

%6 HAWKINS, K. «Order, rationality and...», vid. p. 188.

57 BEYENS, K.y PERSSON, A. «Discretion and professionalism...», vid. p. 59.
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miento en nuestro caso, la culminacién de diversas decisiones anterio-
res sobre un supuesto?®.

Desde esta perspectiva se considera mas relevante pensar no tanto
en términos de actores (jueces, por ejemplo) o decisiones individuales
(la de revocar una suspensién, por ejemplo), como de sistema®®. Ello
supone entender que las decisiones en materia de justicia penal no son
tanto el producto de una decisiéon individual (judicial) sino mas bien el
producto de distintos agentes gue actan sobre decisiones anteriores®®.

Esta forma de pensar las decisiones judiciales en el momento de la
ejecucion penal, tiene diversas implicaciones:

a. El poder de decisidon en materia de ejecucion penal esta mas dis-
perso de lo aparente, entre un amplio conjunto de individuos
e instituciones®’. Asi, en la toma de decisiones en materia de
cumplimiento de medidas penales alternativas, por ejemplo, de-
berd tenerse en cuenta al supervisor inmediato (el responsable
de supervisar al penado en el puesto de trabajo o el terapeuta
del programa formativo), al técnico de los servicios sociales peni-
tenciarios o delegado de ejecucion, al juez, al fiscal, al abogado
defensor del penado y al propio penado. Pero la investigacion
empirica ha mostrado que otros actores menos obvios son tam-
bién relevantes y juegan su papel en la toma de decisiones: los
compaferos o superiores jerarquicos del supervisor inmediato,
con los que el responsable consulta en la practica y que pueden
considerar admisibles o no ciertos comportamientos; los superio-
res jerarquicos de los técnicos o delegados, con los que habitual-
mente se consultan las decisiones complejas®? y, en su caso, las
personas que actian de intérpretes, pues condicionan cémo los
penados reciben la informacion y expresan su punto de vista®3.

b. Las decisiones tomadas en un momento inicial del sistema pue-
den restringir las opciones del actor que toma decisiones en un
momento posterior del mismo®. En el control del cumplimiento

%

8 HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 188.
HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 194.
HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 194.
T HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 196.

62 BLAY, E., BOONE, M. y PRUIN, I. «Parties, roles and responsibilities», en BOONE,
M. y MAGUIRE, N. (eds.) The enforcement of offender supervision in Europe. Unders-
tanding breach processes, Routledge, Abingdon, 2018, pp. 39-58.

63 ANTON GARCIA, L. «Barrera idiomatica y derecho a la informacion de las victimas
de violencia de género. El servicio de interpretacién en el sistema penal de Catalunya»,
InDret, vol. 2, 2014, pp. 1-33.

64 HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 196.
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de las medidas penales alternativas, los actores que ocupan un
lugar anterior en el sistema colectivo de toma de decisiones
tienen la capacidad de configurar la realidad practica del caso
—su contenido y significado— para aquellos actores que tienen
que recibir sus informes®®, constrifendo de ese modo su discre-
cionalidad. Por ejemplo, el supervisor inmediato de un penado
a trabajo en beneficio de la comunidad puede optar por no in-
formar al técnico o delegado sobre una incidencia y resolverla
informalmente, con lo que la misma no llegara al juez, que no
la podra tener en cuenta en sus decisiones.

C. El poder efectivo sobre las decisiones lo asumen a menudo ac-
tores distintos de los que, sequn la ley, tienen el poder defini-
tivo sobre las mismas®®. En la supervisiéon de medidas y penas al-
ternativas el juez (de Vigilancia Penitenciaria o de lo Penal) tiene
segun el Codigo penal la capacidad de declarar incumplido un
trabajo en beneficio de la comunidad (art. 49 CP) o de revocar
una suspension por el incumplimiento de alguna de sus condi-
ciones (art. 86 CP). Sin embargo, el juez decide generalmente
sobre la base de informaciones provistas por técnicos o dele-
gados. El técnico o delegado no considerard todos los hechos
igualmente relevantes, y en la redaccién de su informe tendera
a reflejar su interpretacion de lo sucedido de tal manera que
anticipe la decisiéon querida®’. Los técnicos o delegados tienen,
en sus informes, la capacidad de «crear un marco para el pos-
terior ejercicio de la discrecionalidad [por parte del juez], descri-
biendo o presentado un caso de un modo particular, y posicio-
nandolo en una direccion especifica, y al hacerlo, produciendo
expectativas claras en subsiguientes actores sobre como debe
resolverse adecuadamente» el supuesto®®. Es mas, frente a la
relativa indefinicion legal y la considerable discrecionalidad de
que disponen, los legos que supervisan a los penados de forma
inmediata tienen un importante margen para anticipar y confi-
gurar las decisiones que tomaran actores en momentos poste-
riores del sistema, técnicos o delegados y jueces®®.

De este modo, la toma de decisiones colectiva y la capacidad de
unos actores de influir en los siguientes, configurando los para-

o))
o

HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 196.

HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 197.

67 BLAY, E. et al. «Parties, roles and...».

HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 197.

9 BEYENS, K.y PERSSON, A. «Discretion and professionalism...», vid. p. 71.
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metros de su decision, permite formular la pregunta de quién
tiene el poder efectivo de decision, si el juez, como establece la
legislacion, el técnico o delegado que elabora los informes du-
rante el cumplimiento, o el supervisor inmediato que alerta (o
no) de incidencias que considera relevantes. Los proveedores de
informacioén a los distintos niveles (supervisores inmediatos, téc-
nicos o delegados) «tienen poder a la hora de construir la gra-
vedad del incumplimiento, aunque el poder formal de decidir lo
tienen generalmente los jueces»’0.

d. Es necesario interpretar las decisiones de los distintos actores te-
niendo en cuenta que forman parte de un sistema. Los agentes
del sistema no actian independientemente entre si. Los estu-
dios realizados muestran que en su toma de decisiones los téc-
nicos o delegados tienen en cuenta y anticipan las decisiones de
los actores posteriores en el sistema’’. Como hemos visto, en la
elaboraciéon de un informe acerca del incumplimiento los técni-
cos sopesan cuidadosamente no sélo su redaccion y contenido
(qué informacién incluir, qué informacion «no interesa al juezy),
sino el momento en que esa informacién llega al juez. Cuando
el técnico considera que un supuesto no merece una revocacion,
puede intentar solucionar el problema por su cuenta (por ejem-
plo elaborando un nuevo calendario de cumplimiento o cam-
biando al penado de puesto de trabajo) e informar al juez de ello
posteriormente, cuando el penado ha reemprendido un cumpli-
miento adecuado. Incluir o no incluir determinada informacién
en los informes que llegaran al superior, condiciona las decisio-
nes de éste, especialmente cuando este no recurre a fuentes de
informacién distintas que el informe y no lo contrasta’?. Inversa-
mente, a veces los actores en puestos inferiores anticipan aque-
llos contenidos que resultaran aceptables para el actor superior y
evitan proponer soluciones que esos actores no podrian asumir’3.

e. La propuesta de analisis que aqui se recoge, que supone enten-
der la toma de decisiones en sede de ejecucidén como una prac-
tica social, implica ampliar la perspectiva para tomar en consi-
deracion el contexto organizativo y sociopolitico en que la toma
de decisiones tiene lugar. Los distintos actores relevantes en la

~

0 BEYENS, K.y PERSSON, A. «Discretion and professionalism...», vid. p. 72.

T HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 195.

72 BLAY, E. et al. «Parties, roles and...».

3 HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 200; BEYENS, K. y PERSSON, A.
«Discretion and professionalism...», vid. p. 69.

~
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supervision de la ejecucién toman decisiones no Unicamente
sobre la base de las caracteristicas del caso, sino que se tienen
en cuenta elementos organizativos y relacionados con otros su-
puestos’. Asi, por ejemplo, a la hora de gestionar una inciden-
cia en el cumplimiento del trabajo en beneficio de la comuni-
dad, un técnico o delegado puede decidir cambiar al penado
de puesto de trabajo o elevar la cuestién al juez para conservar
el recurso para otros penados, en un contexto organizativo de
escasez de plazas y listas de penados a la espera de poder ini-
ciar el cumplimiento. En la préactica, los problemas en sede de
ejecucion pueden acabar resolviéndose de una forma especifica
por razones que «pOCO que ver con sus caracteristicas propias,
y mucho mas con presiones que tiene el actor»’>.

Ademas de cuestiones organizativas o burocraticas, la investigacion
sefiala que hay que tener en cuenta el clima social y politico en que se
toman las decisiones; asi, un aumento en el populismo punitivo o la
mediatizacion de un delito grave cometido por un penado durante el
cumplimiento de una medida penal alternativa podrian llevar a reaccio-
nes Mas severas en casos particulares’®.

En resumen, la perspectiva propuesta permite entender la decision
judicial como una decision de discrecionalidad limitada, parte de un sis-
tema, que depende en buena medida de decisiones previas de otros pro-
fesionales, y que es, ademas, una decisién situada, que tiene lugar en un
marco organizativo y un contexto determinados. Esto obliga a tener en
cuenta otros elementos, mas alla de los estrictamente juridicos o judicia-
les, para explicar las decisiones de los jueces en sede de ejecucion.

2. El cumplimiento, la legitimidad de las penas y el papel de los jueces:
hacia un modelo garantista e individualizador de la supervision del
cumplimiento

La investigaciéon criminolégica ha puesto de manifiesto la existencia
de un vinculo clave entre la legitimidad’” de las agencias e instituciones

74 HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 195.

75> HAWKINS, K. «Order, rationality and ...», vid. p. 195.

76 BEYENS, K.y PERSSON, A. «Discretion and professionalism...», vid. p. 72.

77 En este contexto, el concepto de legitimidad no es normativo (conformidad de las
actuaciones de las autoridades a una serie de principios y normas) sino empirico: la legi-
timidad es el derecho de algunas autoridades a emitir 6rdenes y la autorizacién que los
ciudadanos confieren a las mismas para hacerlo, sintiéndose obligados a cumplir, ver en
este sentido BEETHAM, D. The Legitimation of Power, Macmillan, Londres, 2011.
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del sistema de justicia penal y el cumplimiento de la ley por parte de los
ciudadanos. Asi, cuanto mayor es la percepcion de la legitimidad de las
autoridades por parte de la ciudadania, mas probable es que los ciuda-
danos se comporten de acuerdo con las normas dictadas por esas auto-
ridades’®. Esto es relevante para los actores del sistema de justicia penal
gue, con su forma de tratar a los ciudadanos, pueden estar generando
legitimidad y, con ella, comportamiento conformista’?. De acuerdo con
estos postulados, que se desarrollaran en los parrafos siguientes, los
procesos de imposicion y supervision del cumplimiento de las penas
que respetan una serie de principios tienen mayores probabilidades de
ser percibidos como procedimentalmente justos por parte de las perso-
nas sujetas a ellos, potenciandose asi su percepcién de legitimidad y un
mejor cumplimiento®. Inversamente, la injusticia y la falta de legitimi-
dad de los mismos puede tener un impacto negativo en el futuro com-
portamiento conforme a derecho de los penados?’.

El andlisis del cumplimiento (compliance) en el contexto de las me-
didas y penas alternativas, mas complejo que el de la pena de prision8?,
ha permitido distinguir entre diversas formas del mismo. En primer lu-

78 TYLER, T. R. Why people obey the law, Princeton University Press, Princeton,
1990/2006; TYLER, T. R. y HUO, J. Y. Trust in the law. Encouraging public cooperation
with the police and the courts, Russell Sage Foundation, Nueva York, 2002.

79 ROBINSON, G. / MCNEILL, F. «Exploring the dynamics of compliance...»;
HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 77.

80 BEYENS, K.y PERSSON, A. «Discretion and professionalism...», vid. p. 77.

81 BOTTOMS, A. «Compliance with community penalties»,en BOTTOMS, A., GELS-
THORPE, L. y REX, S. (eds.) Community penalties: Change and challenges, Willan, Co-
llumpton, 2001, pp. 87-116; ROBINSON, G. / MCNEILL, F. «Exploring the dynamics of
compliance...»; MCNEILL, F. y ROBINSON, G. «Liquid legitimacy and community sanci-
tons», en CRAWFORD, A. y HUCKLESBY, A. (eds.) Legitimacy and compliance in crimi-
nal justice, Routledge, Londres, 2013, pp. 116-137.

82 Definir qué es el cumplimiento de las penas y medidas alternativas resulta mas
complejo que definir qué es el cumplimiento en el caso de la pena de prision. Asi, el
mero encierro durante un periodo de tiempo preestablecido debe considerarse cum-
plimiento de la pena de prision, aunque el penado no participe del tratamiento ni pro-
grese de grado (vid. MAIR, G. / CANTON, R. «Sentencing, community penalties and
the role of the Probation Service», en GELSTHORPE, L. y MORGAN, R. (eds.) Hand-
book of probation, Collumpton, Willan, 2007, pp. 248-291). En el contexto de las
medidas penales alternativas, sin embargo, el cumplimiento no puede tener lugar
sin una minima voluntad de cumplir por parte de la persona penada y lo que es o no
es cumplimiento no resulta tan evidente (ROBINSON, G. «What counts? Community
sanctions and ...», vid. p 27). En este sentido, no esta claro si simplemente es necesa-
rio acudir al puesto de trabajo, hacerlo con puntualidad, correctamente ataviado, se-
guir las instrucciones, hacerlo con una minima diligencia, sin haber consumido pre-
viamente sustancias toéxicas, etc. para dar por cumplida una jornada de trabajo en
beneficio de la comunidad, por ejemplo.
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gar, se distingue el cumplimiento a corto plazo del cumplimiento a
largo plazo®. El cumplimiento a corto plazo tiene lugar cuando el pe-
nado satisface formalmente las obligaciones que impone la pena o me-
dida, como asistir de forma puntual al programa o al puesto de tra-
bajo, o no consumir determinadas sustancias. El cumplimiento a largo
plazo supone ademas el respeto al ordenamiento juridico y la no comi-
sion de delitos en el futuro®. EI cumplimiento a corto plazo, a su vez,
puede ser meramente formal o bien sustantivo®: es formal cuando la
persona penada satisface técnicamente los requisitos de la pena o me-
dida (asiste a las sesiones del programa formativo o acude al puesto de
trabajo); el cumplimiento es sustantivo cuando el penado se compro-
mete o implica con el contenido y fin de la pena, lo que sucede cuando
participa activamente, con motivacién para el cambio, en un programa
formativo, o trabaja de forma diligente. El cumplimiento formal es fa-
cil de medir (es controlable formalmente, cuantitativamente), mientras
gue el cumplimiento sustantivo es mas dificil de apreciar®®.

Por otra parte, los autores han estudiado las motivaciones subya-
centes al comportamiento conformista o cumplidor®”. Aqui interesa so-
bre todo distinguir entre el cumplimiento instrumental conforme a de-
recho, que tiene lugar cuando es la existencia de una pena o amenaza
la que motiva nuestra conformidad (por ejemplo, cuando asistimos al
programa formativo por temor a la revocacién de la suspension) y el
cumplimiento normativo. Siguiendo a Bottoms®8, el comportamiento
normativo puede tener distintas motivaciones: la persona puede con-
formarse porgue acepta y comparte el contenido de la norma, y la con-
sidera justa; la persona puede conformarse motivada por sus vincu-
los con determinadas personas (por ejemplo, cuando deja de delinquir
consciente de que ello esta dafiando a su familia); finalmente, el cum-
plimiento normativo puede estar vinculado a la legitimidad que para la
persona tienen las autoridades del sistema penal.

Estas disposiciones personales hacia el cumplimiento y sus motiva-
ciones subyacentes no son estaticas, sino dindmicas®, lo que significa
gue son susceptibles de cambio. Da acuerdo con las evidencias dispo-

83 BOTTOMS, A. «Compliance with community...».
4 BOTTOMS, A. «Compliance with community...».
85 ROBINSON, G./MCNEILL, F. «Exploring the dynamics of compliance...».
86 ROBINSON, G./ MCNEILL, F. «Exploring the dynamics of compliance...».
7 BOTTOMS, A. «Compliance with community...».
8 BOTTOMS, A. «Compliance with community...».
89 BRAITHWAITE, V. «Dancing with tax authorities: Motivational postures and non-
compliant actions», en BRAITHWAITE, V. (ed.) Taxing democracy. Understanding tax
avoidance and evasion, Ashgate, Abingdon, 2003, pp. 15-40.
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nibles, uno de los factores de cambio a tener en cuenta son las actua-
ciones de las autoridades y profesionales del sistema de justicia penal®°.
En este sentido, un comportamiento de estas autoridades que genera
(percepcién de) legitimidad, estard también generando conformidad. Y
para que se genere legitimidad, la investigacion apunta la necesidad de
gue las autoridades sean procedimentalmente justas.

Esta literatura evidencia la importancia de que las autoridades cum-
plan no solo formalmente con las normas procesales sino que ademas
presten atencién a la llamada justicia procedimental, que genera per-
cepcion de legitimidad. En resumen, y siguiendo a TYLER®', los ele-
mentos clave para que los encuentros de los ciudadanos con las au-
toridades (jueces, policias) sean procedimentalmente justos son (1) la
posibilidad de expresar su vision de las cosas antes de que se tome una
decisién. Siempre que la persona sienta que la autoridad ha tenido en
cuenta sus argumentos, poder expresarlos tiene efectos positivos para
ella independientemente del resultado del encuentro (voz); (2) la per-
cepcién de que la autoridad que toma la decision lo hace de forma im-
parcial e independiente, aplicando normas generales, y no opiniones
personales, de forma consistente (neutralidad); (3) el trato respetuoso,
que indirectamente estd comunicando a las personas sujetas al mismo
gue son valiosas e importantes para las autoridades que lo dispensan,
y que «cuentan» como ciudadanos. Jueces y policias representan al Es-
tado, y por ello el trato que dispensan comunica importantes mensa-
jes para las personas con las que entran en contacto. Por ello es nece-
sario tratar a los usuarios del sistema de justicia penal con educacion y
cortesia, mostrando respeto por sus derechos (respeto); (4) de acuerdo
con la investigacion, lo mas relevante para que los ciudadanos consi-
deren procedimentalmente justa la actuacion de una autoridad es que
confien en la misma. Esta confianza tiene lugar cuando los ciudadanos
consideran que la persona en el puesto de autoridad es sincera y ho-
nesta, y que tiene como principal interés el del ciudadano, y no su be-
neficio personal («confianza»).

Proyectando estas ideas en la supervisién del cumplimiento de las
medidas penales alternativas, la literatura sostiene que si lo que se
busca es potenciar el cumplimiento sustantivo de las penas, y con él el
cumplimiento del Derecho a largo plazo, deben darse dos condiciones:
respeto en todas las fases de la supervision de los derechos y garantias

9 ROBINSON, G./MCNEILL, F. «Exploring the dynamics of compliance...»; MCNEILL,
F. y ROBINSON, G. «Liquid legitimacy...».

91 TYLER, T. R. «Procedural justice and the courts», Court Review, vol. 44, 2007,
pp. 26-32, vid. p. 30.
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de las personas penadas, e individualizacion y flexibilidad en las deci-
siones que se tomen sobre incidencias susceptibles de ser consideradas
incumplimiento®?. El respeto a derechos y garantias y la individualiza-
cion favorecen que las decisiones en sede de ejecucion, y las autorida-
des que las toman, sean percibidas como justas y legitimas, lo que fo-
menta un cumplimiento sustantivo y un comportamiento futuro mas
conformista®3. A su vez, las formas de supervision y reacciones rigidas
al incumplimiento, que priorizan un cumplimiento formal e instrumen-
tal, pueden tener un impacto negativo en la percepcién del penado so-
bre la legitimidad del sistema de justicia penal y alteran su voluntad de
cumplir y su proceso de desistimiento a largo plazo®.

Exigir respuestas individualizadas a las incidencias que tienen lu-
gar durante el cumplimiento implica reconocer la importancia de la
discrecionalidad de los diversos agentes que participan de la supervi-
sion penal para responder de forma flexible®®. Los estudios tienden a
subrayar mayor individualizacion y flexibilidad en los actores no judi-
ciales (técnicos o delegados de ejecucién, agentes de probation en el
ambito anglosajon), pero también sefalan que los jueces en los tribu-
nales de resolucion de problemas y los tribunales de drogas emplean
estrategias flexibles®®, «aunque en la practica ello conlleve ignorar
algunas normas» con el fin de fomentar un cumplimiento a largo
plazo®’. Privilegiar el cumplimento sustantivo por encima del formal
supone en la practica reaccionar con flexibilidad ante incidentes sus-
ceptibles de ser considerados incumplimiento o lapsus en el cumpli-
miento formal, como no acudir a alguna entrevista con los superviso-
res, y que ello no redunde en una revocacién automatica de la pena
o medida.

La exigencia de las garantias procesales, por su parte, sirven para
estructurar la discrecionalidad de los distintos actores implicados en la

92 HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 78.

93 MCNEILL, F. y ROBINSON, G. «Liquid legitimacy...»; ROBINSON, G. / MCNEILL, F.
«Exploring the dynamics of compliance...».

% CID MOLINE, J. / TEBAR VILCHES, B. / IBANEZ ROIG, A. «Regresidn a segundo grado:
Causas y consecuencias», Informe de Investigacion Ayudas Centro de Estudios Juridicos y
Formacion Especializada, disponible en https://ddd.uab.cat/pub/worpap/2013/132453/
regseggra_a2013iSPA.pdf [Ultima consulta 30/10/2018]; MURPHY, K. «Trust and com-
pliance in accused tax avoiders», Law and Human Behaviour, vol. 28(2), pp. 187-209;
HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 82.

9 HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 78.

% MCIVOR, G. «Drug courts. Lessons from the UK and beyond», en HUCKLESBY, A.
y WINCUP, E. (eds.) Drug interventions in criminal justice, Open University Press, Maid-
enhead, pp. 135-160.

97 HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 83.
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supervision, «garantizando que no se van a producir practicas arbitra-
rias, discriminatorias o inconsistentes»?8.

IV. Algunos aspectos de la supervision judicial de las medidas
penales alternativas en Espana

La intervencién de los jueces en Espafia se extiende, mas alla de lo
exigible en las Recomendaciones del Consejo de Europa en la materia,
a la ejecucion de las medidas penales alternativas acordadas en senten-
cia o0 en resoluciones posteriores. Ello supone, en principio, una garan-
tia de que las mismas se ejecuten con respeto a los derechos sustanti-
vos y procesales de los penados.

Adicionalmente, la regulaciéon de los supuestos de incumplimiento
y las decisiones judiciales al respecto parece acoger un modelo indivi-
dualizador vy flexible, especialmente después de algunas de las modi-
ficaciones introducidas por la LO 1/2015. Asi, por ejemplo, desde la
entrada en vigor de la reforma la condena por un delito cometido du-
rante el plazo de suspensién no conlleva la revocacién automatica de
la misma; para que ello suceda debe poner «de manifiesto que la ex-
pectativa en la que se fundaba la decisién de suspension adoptada ya
no puede ser mantenida» (art. 86.1 CP) y sélo en caso de incumpli-
miento grave o reiterado de las reglas de conducta impuestas proce-
deria la revocacion (art. 86.2 CP). Ello parece estar exigiendo distin-
guir entre la dificultad de cumplimiento y voluntad de incumplir, como
sucede también ante las ausencias injustificadas al puesto de trabajo
(art. 49.6 a) CP) o las recaidas en el tratamiento durante las suspensio-
nes para drogodependientes, que «[n]o se entenderan abandono... si
estas no evidencian un abandono definitivo del tratamiento de desha-
bituacion» (art. 80.5 CP).

Aungue existen pocos estudios criminoldgicos acerca del papel de
los jueces en la ejecucion de las medidas penales alternativas en nuestro
pais, trabajo de campo reciente permite afirmar que existe cierto grado
de formalizacién, en detrimento de decisiones mas individualizadas, en
este ambito. Ello se manifiesta, ademas de en los ejemplos expuestos en
apartados anteriores de este trabajo, en que las decisiones acerca de la
concesion de la suspension y la imposicion de reglas de conducta se rea-
liza sistematicamente sin recurrir a informes sociales. La actual redaccion
del art. 80 CP, introducida por la LO 1/2015, incluye entre las circuns-

98 HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 78.
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tancias a valorar por el juez en su decision de suspender, las «del delito
cometido, las circunstancias personales del penado, sus antecedentes,
su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar
el dafio causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos
gue quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cum-
plimiento de las medidas que fueren impuestas». El juez o tribunal que
deba decidir sobre la suspensién conocera alguna de estas circunstancias
(como la naturaleza del delito, los esfuerzos de la persona penada por re-
parar el dafo causado o sus antecedentes policiales y penales), pero no
otras. Es dificil que sin un informe social conozca las circunstancias fami-
liares y sociales, antecedentes distintos a los policiales y penales u otras
circunstancias personales del penado. Adicionalmente, el prondéstico de
comportamiento futuro, influido por la propia suspension y el cumpli-
miento de las reglas de conducta que considere oportuno imponer, es
una apreciaciéon criminolégica que requiere de unos conocimientos espe-
cificos (como la capacidad que pueda tener un programa formativo para
evitar la reincidencia en determinados perfiles de personas, por ejemplo),
gue no necesariamente tiene el juez.

Un modelo de actuacién judicial garantista e individualizador exi-
giria en los supuestos que pueden comportar declaracion de incum-
plimiento una vista oral en la que el penado pueda exponer su visidon
de los hechos. La audiencia al penado es exigible si se busca promo-
ver la justicia procedimental y, con ella, la percepcién de legitimidad de
las autoridades y resoluciones judiciales y la conformidad con el dere-
cho®?. La audiencia permite no solo que el penado exponga su vision
de los hechos, sino también que el juez le explique su decision y lo in-
forme de sus posibles consecuencias y de sus derechos. Este nivel de
transparencia e informacién se considera necesario cuando se quiere
tratar al penado «como sujeto (y no como objeto) de supervision
[penal]»'® y contribuye a aportar un valor material a las garantias pro-
cesales, superando el riesgo de formalizacion al que apuntan algunos
estudios'®.

Adicionalmente, la existencia de diversos agentes relevantes cu-
yas decisiones, anteriores a la judicial, la pueden condicionar de forma
considerable, también recomienda que las decisiones judiciales en re-

99 MCNEILL, F. y ROBINSON, G. «Liquid legitimacy...»; ROBINSON, G. / MCNEILL, F.
«Exploring the dynamics of compliance...»; MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in
the breach process...».

100 MORGENSTERN, C., et al. «Fairness issues in the breach process...», vid. p. 31.

101 SNACKEN, S. «Punishment, legitimate policies and values: Penal moderation, dig-
nity and human rights», Punishment and society, vol. 17, 2015, pp. 397-423.
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lacién al cumplimiento se tomen después de dar audiencia a la per-
sona penada. Los informes sobre cuya base se toman algunas deci-
siones judiciales son a menudo tratados como «documentos factuales
objetivos» 192, Sin embargo, la investigacién pone de manifiesto que
pueden no serlo en absoluto, «especialmente cuando los agentes no
quieren continuar con la supervision de ese penado en particular... los
informes sobre incumplimiento son construcciones que sélo presentan
una vision parcial de la realidad... que se ajusta a los fines ocupaciona-
les de los agentes que lo escriben»193. Por ello, el derecho a contradecir
el contenido del informe es importante.

La audiencia de la persona penada viene garantizada, en el caso del
incumplimiento del trabajo en beneficio de la comunidad, en el contexto
del juicio por un posible delito de quebrantamiento de condena (art. 49
en relacién con art. 468 CP). Sin embargo, en momentos anteriores (ante
el Juez de Vigilancia Penitenciaria), el Cédigo penal Unicamente parece
estar exigiendo la valoracién del informe. Hasta donde alcanza nuestro
conocimiento las practicas judiciales en este sentido son diversas y, mien-
tras que algunos jueces requieren al penado para darle audiencia antes
de declarar el incumplimiento de la pena, otros deciden Gnicamente so-
bre la base de los informes de los técnicos o delegados'®.

En las suspensiones con reglas de conducta, la regulacién actual
exige que el juez o tribunal sélo resuelva los supuestos de incumpli-
miento después de oir al Fiscal y las demas partes, excepto cuando
guepa un ingreso inmediato en prision con el fin de evitar la reinciden-
cia, la huida o proteger a la victima (art. 86.4 CP). La redaccién legal
parece dejar claro que sélo habra una vista oral cuando el juez o tribu-
nal la considere necesaria. No tenemos datos actualizados acerca de
cdmo los jueces estan aplicando esta cuestion.

En la practica, por otra parte, los penados carecen a menudo de las
habilidades para contradecir de forma efectiva el contenido de los infor-
mes, para lo que resulta necesaria la asistencia de abogados e intérpre-
tes'%>, Falta investigacion también en estos aspectos, pero el trabajo de
campo realizado hasta el momento'%® permite anticipar una participa-

192 HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 96.

103 HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 96.

104 BLAY, E. «El papel de los jueces...».

195 HUCKLESBY, A. et al. «Legitimacy, fairness and justice...», vid. p. 97.

106 Trabajo de campo realizado por Daniel VARONA vy la autora de este trabajo con
2.600 expedientes judiciales en los juzgados de lo penal de Girona y los juzgados de
ejecucion de Barcelona, en el contexto del proyecto de investigacion La ejecucion de la
pena en la era del derecho penal (DER2014-59743-P). Parte de los resultados del mismo
se reflejan en la contribucion de Daniel VARONA en este volumen.

o

o
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cion limitada de los abogados defensores, especialmente de oficio, en
el contexto de la ejecuciéon de las medidas penales alternativas. Por su
parte, investigacion realizada sobre los intérpretes en el contexto de la
violencia de género, permite afirmar que la satisfacciéon formal del de-
recho a disponer de un intérprete no siempre garantiza que la barrera
lingUistica dejara de ser un obstaculo para la comprensién y la participa-
cion efectiva de los usuarios en los procedimientos penales'©’.

La consideracién de las resoluciones judiciales como parte de un
sistema obliga también a plantearse el papel de otros operadores en
relacion con las mismas y torna, si cabe, mas necesario el papel del juez
como garante Ultimo de los derechos de la persona penada. En este
sentido, ya se ha apuntado que el abogado defensor y el intérprete,
0 su ausencia, pueden tener un papel relevante en la ejecucion de las
medidas penales alternativas. Por otra parte, los supervisores inmedia-
tos de estas penas y medidas son casi siempre legos que trabajan en
organizaciones cuyo objetivo principal no es la ejecuciéon penal. Pién-
sese en |os objetivos de las organizaciones del tercer sector que reciben
a penados a trabajo en beneficio de la comunidad, que varian desde la
atencion a accidentados en carretera al reparto de alimentos, o en los
objetivos terapéuticos de los psicdlogos que dirigen los programas for-
mativos en materia de violencia de género. Adicionalmente, en el &m-
bito catalan, los delegados de ejecucién de medidas (equivalentes a los
técnicos del Servicio de Penas y Medidas Alternativas, en el territorio
bajo competencia del Ministerio del Interior) no son funcionarios pu-
blicos, sino trabajadores contratados por entidades del tercer sector, a
las que el Departamento de Justicia externaliza la gestion directa de la
ejecucion del trabajo en beneficio de la comunidad, las suspensiones
con reglas de conducta y las medidas de seguridad. Finalmente, el Co-
digo penal encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado velar por el cumplimiento de las prohibiciones de aproximacion,
comunicacién y residencia impuestas en el contexto de las suspensio-
nes (art. 83.1 y 3 CP). Todos estos actores toman, como se ha visto,
decisiones relevantes en la supervision de las personas sujetas a penas
y medidas alternativas, y lo hacen siguiendo un mandato legal, pero
también de acuerdo a condicionantes organizativos y desde sus respec-
tivas culturas profesionales. Los jueces son los agentes que deben ase-
gurarse que las decisiones que se toman en sede de cumplimiento res-
ponden a las finalidades adecuadas.

107 ANTON GARCIA, L. «Barrera idiomatica y derecho a...».
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V. Conclusiones

Este trabajo parte de la necesidad de prestar mayor atencion a los
problemas que suscita la imposicién y el cumplimiento de las medidas
penales alternativas, y ha tratado de realizar alguna reflexion acerca
del papel de los jueces en este ambito. Se han resumido dos aporta-
ciones recientes formuladas desde la criminologia. Una primera apor-
tacién sugiere que las resoluciones judiciales en materia de ejecucion
deben entenderse como construcciones colectivas y son, en buena
medida, dependientes de decisiones y aportaciones de agentes que
actuan con anterioridad en el sistema (supervisores inmediatos, técni-
cos o delegados). Una segunda aportacion tiene que ver con la capa-
cidad de las autoridades de contribuir a generar, con sus actuaciones,
un mejor cumplimiento de las penas y un comportamiento conforme
a derecho a mas largo plazo.

Las dos consideraciones aconsejan que el juez tome decisiones de
forma flexible e individualizada y respetuosa con los derechos de las
personas penadas. Para ello son clave distintos elementos, como la in-
formacién de que dispone para decidir y la audiencia que concede al
penado antes de tomar decisiones que puedan comportar una revoca-
cién o un incumplimiento.

El sistema espafiol es, en su regulacion, bastante garantista e indivi-
dualizador. Las pocas investigaciones criminolégicas disponibles apun-
tan, en cambio, a préacticas judiciales con cierto nivel de formalizacion.
Parte de la explicacion de esta formalizacion tiene que ver con una ex-
cesiva carga de trabajo en los juzgados, aungue cabe esperar que otras
explicaciones (de tipo cultural u organizativo), puedan ser de aplica-
cién. Por otra parte, la participacion de diversos agentes en la supervi-
sion de penados en libertad, a menudo legos y pertenecientes al am-
bito privado, recomienda también una supervision judicial atenta de
sus actuaciones. Las conclusiones de este trabajo son necesariamente
tentativas, ante la falta de datos oficiales sobre la materia y de investi-
gacion empirica.

Cabe subrayar, en ultima instancia, que el correcto cumplimiento de
las medidas penales alternativas es clave para su credibilidad, tanto para
los operadores juridicos como para los propios penados y el conjunto de
la ciudadania'@®. Esta credibilidad es mas fragil que la de la pena de pri-

108 C|D MOLINE, J. y LARRAURI PUOAN, E. «Penas alternativas y delincuencia vio-
lenta», en CID MOLINE, J. y LARRAURI PUUOAN, E. (coords.) La delincuencia violenta
Jprevenir, castigar o rehabilitar?, Tirant lo blanch, Valencia, 2005, pp. 13-44.
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sion, no siempre ha estado asegurada en nuestro pais'® y es esencial si
se pretende que funcionen como verdaderas alternativas a la misma.
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La motivacion de las resoluciones judiciales
discrecionales en la fase de ejecucion del proceso penal
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Sumario: |. El deber de motivacion. Concepto y contenidos basi-
cos Il. Condicionantes temporales en la vigencia del deber de mo-
tivacion 1. Estado de la cuestion con la vigencia del Cédigo Penal
de 1973. 2. La irrupcién del sistema penolégico del Cédigo Penal
de 1995. 3. Por qué debe hablarse de sistema penoldgico y qué
comporta. lll. El Tribunal Constitucional profundiza en la nociéon de
motivacién. 1. La doctrina del Tribunal Constitucional. 2. Reflexio-
nes a partir de la STC 75/2007. 3. Mas aun: la STC 97/2010, de 15
de noviembre. IV. La reforma del Cédigo Penal de la Ley Organica
1/2015. 1. Determinacién de la finalidad de la norma y de la sus-
pensién. 2. El listado de las variables a valorar para decidir. 3. El re-
quisito de «haber delinquido por primera vez». 4. La suspension ex-
cepcional que integra la anterior sustitucion. 5. El requisito de haber
satisfecho las responsabilidades civiles. 6. El nuevo régimen de revo-
cacion de la suspension. V. El tratamiento procesal de la resolucion.
La aplicacion del principio de concentracion. 1. La preceptividad de
la audiencia previa. 2. La posibilidad de la formulacion previa de
pretensiones. VI. Conclusién.

Resumen: Este trabajo pretende profundizar en los contenidos del deber de
motivacion de las resoluciones judiciales, como manifestacion del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, en el ambito de la forma de cumplimiento de
las penas privativas de libertad menos graves. Se analiza la jurisprudencia cons-
titucional para demostrar que dicho deber de motivaciéon para los jueces pena-
les estad directamente relacionado con el sistema penoldgico del Cédigo Penal
de 1995, en el cual tiene prioridad como elemento interpretativo la orientaciéon
reinsertadora del articulo 25 de la C.E., y en el que la finalidad de la norma regu-
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ladora de la suspension de la ejecucion de dichas penas, también situada como
referencia interpretativa ineludible, pasa por evitar la reiteracion delictiva con ins-
trumentos penoldgicos propios de la prevencion especial positiva.

Palabras clave: Motivacion. Discrecionalidad. Suspension de la pena. Finalidad
de la norma. Individualizacién de la decisiéon. Reinsercién social.

El articulo 6.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales nos dice, tras el ti-
tulo de Derecho a un proceso equitativo, que «Toda persona tiene de-
recho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido
por la Ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia
penal dirigida contra ella (...)». Si extraemos los calificativos y vocablos
adverbiales, lo que nos queda filtrado es el derecho a ser oido y a una
decisién judicial. Es tan basico el planteamiento que doctrinalmente se
ha empleado el concepto de Derecho a la Justicia': el derecho a obte-
ner una resolucion de la solicitud dirigida a un 6rgano judicial. Asi de
humano se expresa, y esta en todos los Textos Internacionales que co-
difican los Derechos Humanos?.

El derecho a la tutela judicial efectiva, declarado solemnemente en
el articulo 24.1 de la Constitucién Espafola, es, para cualquier ciuda-
dano justiciable, una garantia basica, es una expectativa elemental, una
expresion de esperanza y de confianza en el Derecho (en el Estado de
Derecho).

Cuando se profundiza en su configuracién y en su contenido, se
comprueba su enorme ambito de aplicacién y su marcado caracter po-
liédrico. Presenta multitud de manifestaciones y formas e incluso im-
portantes especificidades, segun el orden jurisdiccional de que se trate.
Pero se mantiene en comun ese derecho (esa necesidad) del ciuda-
dano a que un/a Juez/a o un Tribunal resuelvan sobre la pretension que
formula, porque solamente un/a Juez/a o un Tribunal (determinado)
puede darle esa resolucion.

En el marco del proceso penal tiene gran trascendencia. Solo hay
gue ver la cantidad inmensa de Sentencias del Tribunal Constitucional

! GONZALZ PEREZ, J. El Derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas, Madrid, 2001, p. 25.

2 Articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 14 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, o articulo 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea.
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gue resuelven recursos de amparo por vulneracién de este Derecho:
conceptos como acceso al proceso, proceso debido, proceso publico,
proceso sin dilaciones indebidas o juez predeterminado por la Ley, han
sido objeto de analisis por dicho Tribunal de Garantias y han elaborado
una doctrina que aplicamos todos de forma cotidiana. Y estd muy pre-
sente, con especial intensidad, en la fase de ejecucion del proceso, por
la estrecha relacién que guarda la funcién jurisdiccional con el principio
de legalidad. Por ello, el trabajo va a centrarse en un espacio muy con-
creto de ese enorme ambito de aplicacion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, del que constituye una de sus manifestaciones mas carac-
teristicas: el del derecho a la motivacién de la resolucion judicial. A su
vez, se va a relacionar con un marco procesal también muy concreto, el
de la actuacion judicial entre el momento de la firmeza de la sentencia
penal condenatoria y, en el caso de que llegue a darse, la intervencion
penitenciaria.

Me voy a centrar en la cuestion de la motivacién de las resoluciones
judiciales discrecionales en el ambito de la ejecucion de penas suscepti-
bles de suspension.

|. El deber de motivacion. Concepto y contenido basicos

El articulo 120.3 de la Constitucion declara el deber genérico de
gue las resoluciones judiciales estén motivadas, y es una de las causas
mas profundas de la transformacién del mundo forense en las Ultimas
décadas. Significa que es exigible a los jueces que expliquen de forma
suficiente en sus resoluciones las razones de su decision, tanto las ar-
gumentales como las juridicas, de manera que sea posible para el ciu-
dadano justificable saber por qué ha sido estimada o desestimada, to-
tal o parcialmente, su pretension. El conocimiento de tales razones es
indispensable para poder impugnar o recurrir la resolucién y hacer uso
de la segunda instancia (que constituye otra manifestacion del derecho
a la tutela judicial efectiva)3.

La motivacion ha de ser congruente y razonable. Congruente porque
ha de dar respuesta, no solamente a la pretension formulada, sino tam-
bién a los fundamentos en que se apoye (STC 141/2002, de 17 de junio).
Razonable porque «ha de basarse en canones de interpretacion y aplica-
cion de las leyes generalmente admitidos por la comunidad juridica, que-

3 Una exposicion de los contenidos y condicionantes basicos de la motivacion la po-
demos encontrar en la STC 94/2007, de 7 de mayo.
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dando proscrita la utilizaciéon de criterios interpretativos extravagantes»
(STC 142/1999, de 22 de julio, en relacién al principio de legalidad pe-
nal). Ademas, motivar significa atenerse al sistema de fuentes estable-
cido: el Juez que se niega abiertamente a dar aplicacién a una norma
valida aplicable al caso de que conoce, esta vulnerando el derecho a la
tutela judicial efectiva de alguna de las partes del proceso®.

Situdndonos en un estadio anterior de la cuestion, la vulneraciéon
mas grosera del derecho a la tutela judicial, por falta absoluta de mo-
tivacion, se produce en el uso de modelos estereotipados, con mayor
desvalor si se trata de la jurisdiccién penal. Esta practica forense ha sido
habitual durante muchos afos y ha merecido un reproche especifico
por parte del Tribunal Constitucional, porque venimos (todavia) de un
tiempo en el cual los jueces no interiorizaban un deber de dar explica-
ciones de sus decisiones, y mucho menos en el ambito de la ejecucién
penal®>. Nos costaria mucho encontrar un Auto minimamente motivado
(con un formato diverso al del modelo estereotipado), con anterioridad
a la vigencia del Cédigo Penal de 1995, por el que se «concediera» o
denegara la remisién condicional de la pena.

Por su parte, se ha desarrollado jurisprudencialmente una labor conti-
nuada de pedagogia dirigida a los jueces, explicando la necesidad de que
asimilen el deber de motivacion. Se ha relacionado la motivacion con la
esencia de la funcién jurisdiccional —todo Juez ha de ser fundamental-
mente un razonador—o¢; se la ha calificado como presupuesto de racio-

4 DIEZ PICAZO, L.M. Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson Civitas, Madrid,
2003, p. 368.

> STC 59/2011: «(...) la nulidad radical que ello implica tanto de dicho acuerdo como
de las resoluciones judiciales que lo confirman, eximiria a este Tribunal de tener que
analizar la invocacion del derecho a la tutela judicial efectiva que el recurrente imputa a
las resoluciones judiciales por haber dado una respuesta estereotipada a los recursos de
reforma de alzada y reforma presentados. Sin embargo, habida cuenta de que uno de
los argumentos utilizados en la demanda de amparo para justificar la especial trascen-
dencia constitucional de este recurso de amparo ha sido, precisamente, en los términos
de la STC 155/2009, de 25 de junio, F. 2, que la doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté siendo incumplida de modo
general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria y que, ademas, en este caso el érgano
judicial incurre en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del
Tribunal Constitucional, resulta necesario hacer un pronunciamiento sobre el particu-
lar. (...) este Tribunal vuelve a incidir en que mas alla del caracter especialmente lesivo
del derecho a la tutela judicial efectiva que implica el uso de formularios estereotipados
cuando en ellos no se da respuesta a las pretensiones de las partes (...)».

6 STS 870/2013: «la motivacion es consecuencia de la naturaleza de la Justicia como
actividad individualizada, no mecanicista ni burocrética al tratarse de una labor intelec-
tual y por tanto racional, teniendo una evidente vocacion pacificadora, que le hace in-
compatible con un sistema puro decisionismo judicial. El fallo judicial debe ser la expre-
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nalidad (STC 55/1987, de 13 de mayo) y, también, de instrumento ba-
sico para conseguir la constitucional finalidad de evitar la arbitrariedad,
para incrementar los margenes de credibilidad del ciudadano en la Justicia
—-«ensanchamiento de los procesos de conviccion social»— y para per-
mitir la impugnacién de las resoluciones judiciales y la segunda instancia
(STS 870/2013, de 19 de noviembre). La motivacion se ha situado, en de-
finitiva, como «como test de legitimidad de la resolucion jurisdiccional, en
cuanto derivada del ejercicio de un poder y para abrir la posibilidad de un
adecuado control, ya que de aquella motivacion depende la posibilidad de
articulacion de la impugnacion y es presupuesto cognitivo de la decision
del poder que asume el control» (STS 704/2014, de 24 de octubre).

ll. Condicionantes temporales en la vigencia del deber de
motivacion

Si nos situamos en la que podriamos denominar era moderna,
como la que se inicié con la entrada en vigor del Cédigo Penal de
1995, se puede comprobar facilmente el incremento sensible del nu-
mero de decisiones que, en la fase de ejecucion del proceso, es decir,
de la sentencia penal condenatoria, requieren y exigen una motivacion
especifica y convincente.

1. Estado de la cuestion con la vigencia del Codigo Penal de 1973

En el rudimentario sistema del Cédigo Penal de 1973, las respuestas
penales diversas a la pena de prision tienen un caracter residual, quizas
no cuantitativamente pero si en la configuraciéon del sistema penoldgico.
La néomina que ofrecia su articulo 27 solamente anadia a las diversas de-
nominaciones de la pena de prision, algunas sanciones privativas de de-
rechos de excepcional aplicacion (extrafamiento, confinamiento, destie-
rro o pérdida de la nacionalidad espafiola), junto a las inhabilitaciones y
las suspensiones que después sobrevivieron. Como complemento de se-
mejante panorama, la neutra y sempiterna pena de multa y la higiénica
medida de la remision condicional, en la cual vale la pena detenerse.

sion loégica de la valoracion concreta e individualizada de los elementos que integran
el conflicto y de las pruebas practicadas —motivacion factica-—— y de la interpretacion
operativa de la norma efectuada —motivacion juridica-— por ello, si todo Juez debe ser
fundamentalmente un razonador, toda sentencia, como fruto de la labor intelectual y
valorativa del Juez debe estar precedida del oportuno razonamiento».
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El articulo 93 del Cédigo Penal de 1973 permitia dejar en suspenso
la ejecucion de las penas privativas de libertad, evitando el ingreso pe-
nitenciario, si concurrian dos requisitos: a) que su duracién no superara
el limite de un afio, y b) que el penado hubiera delinquido por primera
vez. Cualquier operador juridico de la época sabfa que el caracter au-
tomatico de la «concesion del beneficio», asi como el consiguiente uso
de modelos estereotipados para hacerlo, se explicaban por la clara fun-
cion que la medida cumplia como «valvula de escape» para evitar el
colapso del sistema penitenciario”.

El redactado del apartado segundo del precepto es muy significativo:
«(...) los Tribunales podran aplicar o no la condena condicional segun lo
estimen procedente, atendiendo para ello a la edad y antecedentes del
reo, naturaleza juridica del hecho punible y circunstancias de todas cla-
ses que concurrieren en su ejecucion.». El entendimiento generalizado era
que la expresion «segun lo estimen procedente» autorizaba a decidir sin
motivar, sin dar explicaciones y en un modelo cumplimentado en la ofi-
cina judicial (se sobreentiende que el Juez ya sabe el porqué de la decision)
y ello venia abonado cuando después, al regular el supuesto excepcional
de remisiéon de penas de hasta dos anos (si se habia aplicado en sentencia
una circunstancia atenuante muy cualificada o una eximente incompleta
o la atenuante de arrepentimiento espontaneo), si que se requeria que el
acuerdo se expresara en una «resoluciéon expresa y motivada».

2. Lairrupcion del sistema penoldgico del Codigo Penal de 1995

El llamado Codigo Penal de la democracia aporta, dentro del Titulo
lIl del Libro I dedicado a las penas, un Capitulo Il que venia nominado
como «De las formas sustitutivas de la ejecucién de las penas privativas
de libertad» (articulos 80 a 89). Este pagquete normativo, relacionado
con la novedosa némina de penas aplicables del articulo 33 del Co-
digo, comporta (o permite afirmar) que incorpora un auténtico sistema
penoldgico con pretensiones de modernidad. Lo mas trascendente es

7 El otro gran instrumento para evitar que el vetusto sistema penitenciario franquista
colapsara, era la redencion de penas por el trabajo: el articulo 100 del Cédigo Penal,
con el complemento del Reglamento del Servicio de Prisiones de 1956 y la gestion del
Patronato de Nuestra Sefora de la Merced, permitia la reduccién efectiva de la dura-
ciéon de las penas, durante el cumplimiento efectivo en un centro penitenciario, con el
cdmputo de un dia por cada dos dias de «trabajo» (un tercio de la pena) en la llamada
redencion ordinaria, y el abono de hasta 176 dias mas al afio por redencion extraordina-
ria. Era posible que un penado, con buena conducta y destinos o actividades adecuadas,
cumpliera justamente la mitad del tiempo nominal de la pena impuesta.
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que significa, sea cual sea la lectura que se haga, la sensible disminu-
cion del espacio que ha de ocupar la pena de prision.

Pero mas en concreto, este nuevo sistema se puede presentar con
dos grandes propuestas®: a) la ampliacién del catdlogo de sanciones
penales imponibles, con la incorporaciéon, por primera vez en nuestro
Caddigo, del arresto de fin de semana y de los trabajos en beneficio de
la comunidad; y b) la nueva configuracion de la pena de prisién, en la
gue se suprime su duracion inferior a seis meses (limite que fue redu-
cido, desgraciadamente, a tres meses con la Ley Organica 15/2003), y
para la cual se ofrece un sistema de cumplimiento dualista o bifronte,
es decir con dos modelos de cumplimiento.

Se trata de un sistema con dos modelos de cumplimiento del todo
diversos, ya que:

— Se establece por un lado el modelo de cumplimiento de la
pena de prisibn como pena grave, que inicialmente era la supe-
rior a tres afios y que, a partir de la reforma de la Ley Organica
15/2003, es la superior a cinco afos. En la ejecuciéon de la pena
interviene exclusivamente el sistema penitenciario, que dispone
de una normativa y una jurisdiccion propias.

— Por otro lado, se configura y disefia todo un complejo norma-
tivo con una variedad importante de modalidades o formas de
cumplimiento, en cuanto a la pena de prisién como pena menos
grave, actualmente la de duracién no superior a cinco afios. Es
este aspecto el que nos interesa destacar en mayor medida, ya
gue en él pueden verse, con claridad, los elementos que necesa-
riamente han de modificar el funcionamiento de la Administra-
cion de Justicia en la fase de ejecucion del proceso.

3. Por qué debe hablarse de sistema penoldgico y qué comporta

a. LA SUGERENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La STC 120/2000, de 10 de mayo, resulta muy Util para contestar
a estas cuestiones. Resuelve una cuestién de constitucionalidad, plan-

8 El nuevo sistema también se refleja en la denominacién y la configuracion el con-
tenido de las penas privativas y/o restrictivas de derechos, pero el tema que tratamos re-
quiere centrarnos en las especificidades del nuevo sistema en relacion a las penas priva-
tivas de libertad, o a las que puedan tener relacién con las respuestas alternativas a la
privacion de libertad.
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teada siendo vigente el Codigo Penal de 1973 y respecto de si podia
ser constitucional la pena de arresto menor (privacion de libertad de
uno a treinta dias), dada la imposibilidad manifiesta de que pudiera
cumplir con la orientacion de reinsercidon que para las penas privativas
de libertad impone el articulo 25.2 de la Constitucion. El Tribunal Cons-
titucional, después de enfatizar que las penas privativas de libertad
pueden tener otros fines ademas del derivado de aquella orientacion?,
ofrece como razonamiento para desestimar la cuestion el siguiente:

«Si bien es cierto que el contenido del art. 25.2 CE se vincula de
forma directa con el sistema de ejecucion de las penas privativas de
libertad, no lo es menos que el mandato que establece opera como
parametro de ponderacién del completo sistema de ejecucion de las
penas y de las instituciones que lo integran. De manera que no se
trata tanto de la valoracién aislada de una concreta pena privativa de
libertad, como de su ponderaciéon en el marco de un sistema del que
son piezas claves instituciones como la condena o remisién condicio-
nal, las formas sustitutivas de la prisién, o, por ultimo, los distintos
regimenes de cumplimiento de la pena de prision. Es en este marco
en el que se inserta la posibilidad de cumplir el arresto menor en el
propio domicilio. Forma de ejecucién que, al contrario de lo argu-
mentado en la cuestién de inconstitucionalidad, se integra sin fisuras
en un modelo de ejecuciéon orientado a la resocializacion en la me-
dida en que tiene como objetivo prioritario evitar el desarraigo social,
familiar y cultural que toda ejecucién de la pena en establecimiento
penitenciario conlleva».

El mismo planteamiento —cualquier pena esta incardinada en un
sistema penologico— se defiende, aunque de forma menos explicita,
en la STC 19/1988, de 16 de febrero, cuando resuelve la cuestion de
inconstitucionalidad planteada respecto a la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa (entonces regulada en el articulo 91
del Cédigo Penal, actualmente en el articulo 53)'°. La conclusién del

9 Afirmacion que el Tribunal ya habia razonado previamente en varias resoluciones,
destacando la casi mitica STC 2/1987.

0 En relacion al principio de proporcionalidad, la STC 19/1988 nos dice: «En
suma, la norma enjuiciada no puede considerarse inconstitucional por despropor-
cionada, rodeada, como estd, del conjunto de paliativos y de suavizaciones con que
nuestro legislador penal la adorna y dado el conjunto de variantes dejados a la deci-
sion del Tribunal, con el fin de adecuar sus consecuencias a las caracteristicas de cada
caso, decisién, que, como hemos dicho, no pertenece a su libre discrecion, sino que
debe ser adoptada en virtud de una ponderada interpretacion del conjunto del orde-
namiento y de los valores defendidos por la Constitucion. Podra existir, si acaso, des-
proporciéon en algunas de las aplicaciones concretas que de la norma se hagan, a las
gue pueda tildarse de inconstitucionales. Mas la eventualidad de tales aplicaciones no
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analisis descrito es que una pena determinada, mas aun si es privativa
de libertad, puede tener problemas de encaje constitucional (pense-
mos sobre todo en el principio de proporcionalidad) si es considerada
aisladamente. Solamente en relacion al resto de posibles respuestas
penales del sistema en el cual se integra, puede fijarse su verdadero
alcance, su nivel aflictivo y de afectacion de derechos y, finalmente,
su justificacion y legitimacion, teniendo en cuenta las finalidades que
se persiguen. La responsabilidad personal subsidiaria no superaria un
test de constitucionalidad si se tuviera que cumplir, siempre y en cual-
quier caso, mediante un encierro penitenciario. Lo supera porque es
subsidiaria (a la via de apremio), porque puede cumplirse mediante
trabajos en beneficio de la comunidad o porque puede ser objeto, en
Ultima instancia, de suspension. Es evidente que estamos ante un sis-
tema penoldgico, compuesto por diversos elementos y que se exige la
opcién entre alguno de ellos, como decision juridicamente correcta.

En definitiva, el Tribunal Constitucional hace claramente un llama-
miento a la creaciéon de un sistema de penas y respuestas penales, a
efectos de permitir la compatibilidad de la imposicion y ejecuciéon de
una pena con valores y principios constitucionales como la igualdad, la
libertad personal o la proporcionalidad.

b. LOS DIFERENTES ELEMENTOS DEL SISTEMA

El conjunto normativo de los articulos 80 a 88 del Cédigo Penal de
1995 dispone de diversas formas o modalidades de cumplimiento de
las penas privativas de libertad menos graves. Impone preceptivamente
la decision sobre la suspension de la ejecucion (articulo 82) y ofrece
modalidades diferentes de suspensién junto a la versiéon ordinaria, con-
dicionada Unicamente a la no comisién de ningun delito durante el
plazo de suspension:

— La suspension especial para penas por delitos cometidos a causa
de una drogodependencia, del articulo 87,

— La suspension extraordinaria para penados que sufrieran una en-
fermedad grave con padecimientos incurables, del articulo 80.4;

empana el juicio que la norma, en si misma considerada, merece. Si eventualmente en
algun caso de desproporcionada aplicacion la inconstitucionalidad se produjera, es-
tan abiertas las vias de correccion y de rectificacion a través de los recursos ordinarios
en la via judicial a través del recurso de casacion, por no tratarse de actividad discre-
cional, sino reglada, y, finalmente, a través del recurso de amparo constitucional ante
este Tribunal en la medida en que se hayan violado los derechos fundamentales y las
libertades publicas que a este Tribunal toca proteger».
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— La suspension condicionada al cumplimiento o seguimiento de
determinadas reglas u obligaciones (articulo 83);

— Finalmente, prevé la posibilidad de sustitucién de la pena de pri-
sién por la de arrestos de fin de semana o por la de multa (ar-
ticulo 88).

Se trata, pues, de un abanico de posibilidades que se brinda al Juez
para que decida la forma de cumplimiento de la pena privativa de li-
bertad impuesta, esencialmente con o sin suspensién, o dicho de otra
forma, con o sin uso del medio penitenciario.

C. UNA CLAVE PARA DECIDIR, DESDE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional dedicé en su momento varias resolucio-
nes para elaborar una doctrina sobre el sentido y la naturaleza de la re-
mision condicional de la pena, lanzando un mensaje muy claro y con-
tundente a los operadores juridicos, por ejemplo en la STC 209/1993,
de 28 de junio (con cita de la 224/1992, de 14 de diciembre, y de la
165/1993, de 18 de mayo):

«El beneficio de la remision condicional de la condena viene inspi-
rado por la necesidad de evitar el cumplimiento de penas cortas pri-
vativas de libertad por aquellos condenados que presenten un pro-
noéstico favorable de no cometer delitos en el futuro, dado que, en
tales casos, la ejecucién de una pena de tan breve duracién no sélo
impediria alcanzar resultados positivos en materia de resocializacion y
readaptacién social del penado, sino que ni siquiera estaria justificada
dada su falta de necesidad desde el punto de vista preventivo».

(...)«La condena condicional estd concebida para evitar el proba-
ble efecto corruptor de la vida carcelaria en los delincuentes prima-
rios y respecto de las penas privativas de libertad de corta duracion,
finalidad explicita en el momento de su implantacion».

" El Legislador de 1995 adapta un auténtico sistema de medidas alternativas a la
prision, con trazos propios de la mitica probation anglosajona. Se ha evitado en el texto
el empleo del concepto de medidas alternativas a la prision, pese a la enorme trascen-
dencia que tuvo en los debates que, en los afios setenta y ochenta, se desarrollaron so-
bre las legitimaciones de las penas desde los contenidos de la Criminologia. La suspen-
sién de la ejecucion de la pena no puede contemplarse, hoy, como una alternativa. No
es una medida externa ni extraordinaria, sino un eje esencial del sistema penolégico de
las penas menos graves. De la probation se adopto el espiritu rebelde de negar a la ins-
titucién penitenciaria la exclusiva de la finalidad rehabilitadora y correctora. Las moda-
lidades especial (articulo 87) y condicionada (articulos 83 y 84) del Cédigo de 1995 se
apoyan en la clara finalidad de modificacién de los factores crimindgenos concurrentes,
pero desde la comunidad, reforzando los procesos de socializacion.
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Una lectura no forzada de este planteamiento es que, si en un su-
puesto concreto concurren las dos premisas resefadas (pena privativa
de libertad de corta duracién y pronéstico futuro de no reincidencia), la
decision judicial juridicamente correcta es la de suspender la ejecucion
de la pena, y ello implica la incorreccién de la opcién por la ejecucion
en régimen penitenciario. Es la forma de respetar el valor juridico de la
norma del Cédigo Penal que regula la suspension.

d. OTRA CLAVE CONSTITUCIONAL: SOBRE COMO SE HA DE DECIDIR

El Tribunal Constitucional también ofrecid, en su momento, otra pre-
misa importante sobre la suspension. En Sentencias como la 2/1997, de
13 de enero o la 25/2000, de 31 de enero, se afirma que, aunque la de-
negacion de la suspension no puede afectar al derecho a la libertad del
articulo 17 de la CE («no constituyen decisiones sobre la restriccion de la
libertad en sentido estricto»), si que puede hacerlo al valor libertad («mo-
dalizan la forma en que la ejecucién de la restriccion de la libertad se lle-
vara a cabo»). Esta determinacion tiene enorme trascendencia respecto a
las exigencias de una resolucion gue acuerde o deniegue la suspension.

Abundando en la misma idea, no podemos perder de vista que la
misma STC 224/1992, de 14 de diciembre, ya afirmé con rotundidad
gue, pese a la diccion literal del articulo 93 del Cédigo de 1973, que
solamente requeria resolucién motivada si la decisién era conceder la
remision condicional de una pena superior a un ano e inferior a dos,
la motivacion era exigible también cuando la misma era denegada, en
cualquier caso.

La misma STC 224/1992 nos alerta de que «la facultad legalmente
atribuida a un érgano judicial para que adopte con caracter discrecional
una decision en un sentido o en otro no constituye por si misma justifica-
cion suficiente de la decision finalmente adoptada, sino que, por el con-
trario, el ejercicio de dicha facultad viene condicionado estrechamente a
la exigencia de que tal resolucién esté motivada, pues solo asi puede pro-
cederse a un control posterior de la misma en evitacion de toda posible
arbitrariedad». Es comprensible, pues, que la llamada del Tribunal Cons-
titucional fuera recogida por el Legislador cuando en el articulo 80.1 del
Codigo de 1995 ya se declara expresamente que la decision sobre la sus-
pensién debe hacerse «mediante resolucion motivadax.

La trascendencia de lo que ahora se dice esta en que la condicién
de discrecional de la resolucién (de la decisién) ya no puede presen-
tarse como argumento o como justificacion de la falta de alusién a las
circunstancias propias del caso en el texto de la resolucion. Este argu-
mentario se reprodujo hasta la saciedad en los Autos de las Audiencias

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 77-107

© Universidad de Deusto



88 JOSE ANTONIO RODRIGUEZ SAEZ

Provinciales (todavia se utiliza por alguna de ellas) que resolvian recur-
sos de apelacion contra decisiones de los Juzgado de lo Penal. Como la
decision era discrecional, no podia ser objeto de impugnacion: la sus-
pensién podia o no otorgarse (el «podra» del texto normativo), con lo
gue no era necesario ni exigible que el Auto contuviera referencias de
las circunstancias del caso.

€. LA CLAVE NORMATIVA: EL PRONOSTICO DE CONDUCTA PENAL FUTURA

Aunque mantiene el empleo de un concepto tan obsoleto (ya en
aquel momento) como el de peligrosidad??, el Legislador quiso dejar
muy claro y de forma aprioristica (lo hace en el primer apartado del ar-
ticulo 80) que la decisién sobre si suspender o no ha de basarse, «fun-
damentalmente», en la determinacion de las probabilidades de que
el penado vuelva a delinquir en el futuro. Resulta evidente, pues, que
la finalidad de la norma, la ratio legis, esta en evitar que el infractor
vuelva a delinquir, es decir, la norma responde al paradigma que viene
establecido en el articulo 25. 2 de la Constitucion (la debida orienta-
cion de las penas privativas de libertad a la reinsercion). Este concepto,
como el de rehabilitaciéon, no puede integrarse en relacién al ser (forma
de pensar) de la persona que ha delinquido sino exclusivamente a su
conducta. Reinsercién significa vivir en sociedad en el futuro sin delin-
quir («respetando la ley penal» dice el articulo 59 de la Ley Organica
General Penitenciaria).

Ya sabiamos que el articulo 25.2 de la CE no incorporaba un de-
recho subjetivo ni permitia proteccién por via de recurso de amparo
(STC 2/1987), y que la orientacion reinsertadora no es la Unica finali-
dad de las penas privativas de libertad, que tiene que convivir con las
otras finalidades (retribucién, prevencion general positiva y negativa...,
STC 28/1988). Incluso con posterioridad el Tribunal Supremo nos quiso
convencer de gue la ubicaciéon del precepto entre los derechos funda-
mentales (parte dogmatica de la Constitucién) no le otorgaba ninguna

12 El concepto de peligrosidad penal o criminal estd abandonado desde hace déca-
das en el &mbito de la Criminologfa. Es un concepto estatico que no informa sobre los
cambios o modificaciones que se operan o pueden operar en la vida y en la personali-
dad del infractor. Es preferible, desde el rigor y de la necesidad de objetivar los datos a
valorar para hacer un pronéstico de conducta futura, la estructura del concepto evalua-
cion del riesgo, incorporando una configuracién dindmica y revisable y una metodologia
que pretende ser cientifica (andlisis de datos preestablecidos y de comprobaciéon empi-
rica). En el campo penitenciario se estan utilizando diferentes instrumentos de evalua-
cién de datos desde hace afos, y se trabaja sobre construcciones tedricas muy sélidas
como los llamados procesos de desistimiento.
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prioridad ni ninguna condicién como criterio interpretativo prioritario
frente a aquellas otras finalidades (STS 197/2006, la que cre6 la lla-
mada doctrina Parot).

Sin embargo, es una evidencia que la finalidad de la norma inte-
grada en el articulo 80 del Cédigo Penal, de forma expresa e inequi-
voca, se concreta y apoya exclusivamente en la evitacion de la reinci-
dencia, es decir, en la reinsercion, concepto propio de la finalidad de
prevencion especial positiva. No es preciso entrar en un debate sobre
los fines de la pena, pero si que se requiere determinar la finalidad de
la norma porque ello esta llamado a ser uno de los parametros que ne-
cesariamente se habran de contemplar en la motivacion de las reso-
luciones. No olvidemos que, a pesar de todo, las resoluciones del Tri-
bunal Constitucional han reconocido que el juez ha de proyectar los
efectos del principio resocializador (ATC 3/2018, de 23 de enero), pues
este «opera como parametro de ponderacion del completo sistema
de ejecucion de las penas y de las instituciones que lo integran» (STC
120/2000, de 10 de mayo).

En los ultimos anos estamos presenciando, por otra parte, la in-
fluencia de determinados casos en la forma de aplicar la norma del ar-
ticulo 80, por su trascendencia social y su enorme incidencia mediatica.
Me refiero a casos de personas condenadas por delitos de corrupcion
relacionados con el ejercicio de cargos politicos o publicos. Dispone-
mos de resoluciones en los que se ha hecho evidente la necesidad de
hacer compatibles las diferentes finalidades legitimadoras de las pe-
nas, en especial y por lo que aqui respecta, la prevencién general posi-
tiva (restablecimiento de la confianza de la ciudadania en la norma). Es
un buen ejemplo de ello el Auto de la Audiencia Provincial de Malaga,
Seccion Segunda, de 3 de noviembre de 2014, dictado en el Caso Isa-
bel Pantoja. Tras acudir a una tradicional integraciéon del concepto de
peligrosidad con el de la gravedad del hecho cometido (pese a afirmar
expresamente que no podia hacerse un pronéstico de reiteraciéon de-
lictiva futura y pese a que la pena impuesta no superaba los dos afnos),
el Tribunal se ve obligado a hacer una exégesis del articulo 25. 2 de la
Constitucion y a justificar expresamente el uso del medio penitencia-
rio en razones de prevencion general positiva. Lo mismo, o muy similar,
ocurrié en el llamado Caso Pallerols (financiacién irregular del partido
politico Unié Democratica de Catalunya) y la decision de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién Segunda’3.

3 En el Caso Pallerols, las Defensas llegaron a un acuerdo de conformidad con el
Ministerio Fiscal para garantizarse penas no superiores a dos afos y, por tanto, aten-
diendo a los automatismos propios de la aplicacién de la suspension, la evitacién del
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El articulo 80 del Cédigo Penal es el eje central del sistema penolo-
gico para las penas menos graves y es necesario conocer a qué modelo
penoldgico responde su propuesta, porque cada modelo propone valo-
res diferentes para justificar la pena y también para la forma de cum-
plirla’.

— El modelo proporcionalista o retribucionista parte de que la gra-
vedad del hecho cometido ha de ser la referencia prioritaria para
configurar las penas (a mayor gravedad, mayor afliccion y mayor
duracion de las sanciones).

— EI modelo incapacitador o inocuizador incorpora el plantea-
miento de la prevencion especial negativa: la prioridad ha de ser
evitar que el infractor reincida y ello solamente se consigue im-
pidiendo que vuelva a la vida social, mediante el aislamiento que
impide el contacto con el cuerpo social.

— El modelo reparador, creado a partir de las Ultimas corrientes de
pensamiento en la Victimologia y la llamada Justicia Restaura-

ingreso en prision. Sin embargo, la Audiencia Provincial de Barcelona defraudé tan
fundadas expectativas con una resoluciéon que, como era de esperar, fue ampliamente
comentada en todos los medios de comunicacién. Un conocido diario generalista in-
formo del siguiente modo: «La Seccion Segunda de la Audiencia de Barcelona or-
dend entonces la ejecucion de la sentencia. Algo que sorprendié a los implicados por-
que normalmente, en penas inferiores a dos afios en personas sin antecedentes, suele
conmutarse la pena. El tribunal esgrimié “prevencién general”. Considerd de “incues-
tionable gravedad” el comportamiento de Pallerols y los hermanos Gavalda que «co-
loguialmente se denomina corrupcién politica a través de una trama organizada», y
decidié que su caso serviria de ejemplo para «frenar» ese tipo de conductas. Seria
«obsceno» que las decisiones de los jueces no sirvieran de «cortapisa» para la corrup-
cion, segun alegé la Audiencia. De lo contrario, se darfa una situacién de «cuasi impu-
nidad» de «politicos y poderosos» que «sucumbieron a las ventajas que proporciona
el ejercicio del poder».El auto sefialé también «lo inadmisible que resulta que algunas
personas que se deciden dedicarse a la noble funcion del ejercicio de la politica (...) in-
curran en conductas corruptas». Y mas en una época de crisis econémica con «per-
sonas que a diario engrosan los dramaticos indices de desempleo» y son sometidas
a «continuos recortes en servicios sociales» y a una «demanda de sacrificios» que se
ceba con los «mas débiles».

4 CID MOLINE, J. La eleccién del castigo, Editorial Bosch, Barcelona, 2009. La elec-
cion de la respuesta penal en cada caso constituye un ambito basico de la actividad del
Estado. Se trata de una cuestion que obliga a profundizar en conceptos filoséficos que
después han de actuar como referencia del sistema democrético. Los valores sociales, el
respecto de los derechos fundamentales y la forma ética con la que el Estado ha de tra-
tar a los ciudadanos, han de ser inevitablemente tratados. Pero también es una cuestion
gue tiene una perspectiva de eficacia, de como se puede valorar la actuacion de la Ad-
ministracion de Justicia (dentro del sistema de Justicia Penal) y de como han de cons-
truirse las politicas publicas para que sea un auténtico servicio publico para la ciudada-
nia. Este libro es til en las dos perspectivas.
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tiva, considera que le pena se justifica si se persigue volver al es-
tado de los derechos afectados previo a la comision del delito o,
en cualquier caso, a la reparacién o minimizaciéon de los dafos
causados con la infraccion.

— Finalmente, el modelo rehabilitador pone el enfoque en la evi-
tacion de que el infractor reincida, pero dirigiendo la actuacion
a la modificacion de los factores que pudieron ser causas de la
conducta infractora, asi como al mantenimiento y consolidacion
de los procesos de socializacion existentes en el infractor.

Estd claro que no existe un sistema penoldgico puro, que se ali-
mente de un solo modelo. Los cuatro modelos han de convivir necesa-
riamente, de manera que las normas tienen impregnados criterios de
cada uno de ellos, y los operadores juridicos tienen en cuenta tales cri-
terios en su aplicaciéon cotidiana'.

Sin embargo, hemos de insistir en que la regulacion de los articulos
80 a 88 del Codigo Penal de 1995 contenia una clara asuncién de los
principios del modelo rehabilitador, asi como de sus consecuencias. Se
requiere una valoracién judicial que contenga un prondéstico de com-
portamiento futuro porque se parte, como hace el modelo rehabilita-
dor, de la posibilidad humana de cambiar; de que se pueden establecer
unas causas de la conducta infractora, y que se encuentran en factores
psicosociales; de que se puede actuar con instrumentos penoldgicos
para modificar la influencia de aquellos factores; de que es mas efec-
tiva la intervencion, respecto a la finalidad de evitar la reiteracién en la
infraccion, si se realiza respetando el entorno social del individuo, con
mecanismos propios de la comunidad; de la desconfianza en la institu-
cién penitenciaria respecto a las penas cortas de prision, que ha de ser
siempre subsidiaria, porque facilita el contacto con la delincuencia pro-
fesional y organizada, mientras que falta tiempo para que den algun
fruto los instrumentos del tratamiento penitenciario; y, finalmente, de

> Por ejemplo, aunque el sistema penitenciario, segun la declaracion expresa de su
articulo 1.°, se alimenta formalmente del modelo rehabilitador, puede comprobarse que
determinadas normas de indudable trascendencia, como las que regulan la clasificacion
en grados de tratamiento, sitian como una variable de valoracion preceptiva la de la
gravedad del delito cometido o la de la gravedad de la pena, que son propias del mo-
delo proporcionalista.

Otro ejemplo de convivencia es la irrupcion, asi como el progresivo aumento de su uso,
del concepto de esfuerzo reparador del dafio causado con el delito, como variable obli-
gada de valoracion en los &mbitos de decision mas importantes de la ejecucion de la pena,
tanto para decidir si se acude al sistema penitenciario como para optar por el régimen que
proceda dentro de dicho sistema. Se trata de un elemento esencial del modelo reparador.
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gue la respuesta penal ha de ser individualizada, ha de adaptarse a las
circunstancias particulares del infractor.

Corolario de todo lo anterior es que, tanto el cambio normativo
que aportd el Cdédigo Penal de 1995, como la jurisprudencia cons-
titucional que ha analizado la estructura penoldgica post-constitu-
cional, confluyen en la necesidad de una modificacion profunda y
radical de las dinamicas y practicas judiciales en la materia que nos
ocupa.

Por un lado, es imprescindible eliminar de la cultura judicial la
idea de que, una vez la Sentencia condenatoria es firme, cualquier
opcion que no comporte el ingreso del condenado en prisidn significa
la existencia de impunidad, o la concesién graciosa de un beneficio,
o que la suspension solamente se acuerda si el penado es merecedor
del beneficio. Tratdndose de penas menos graves, el Juez dispone de
una variedad de instrumentos, de una variedad de respuestas, para
buscar y conseguir que el penado no vuelva a infringir la ley penal.
En el proceso de toma de la decision, el Juez debe tener en cuenta las
bases del principio de proporcionalidad, es decir, ha de buscar la op-
cién que pueda ser efectiva con el menor coste posible en derechos
fundamentales. Ya no hay beneficios, ni gracias, ni merecimientos.
Hay una decisién judicial correcta, por su adecuacién a la norma re-
guladora, y legitima, por un nivel de motivacion relacionada con la fi-
nalidad de aquella norma.

Esto también se refleja en relacién a otros argumentos que, de
forma recurrente, han aparecido en muchas resoluciones para justifi-
car la no suspension y que no tienen relacion alguna con la finalidad
de la norma. Un buen ejemplo es el de acudir a la falta de respeto a la
Administracion de Justicia o al Juzgado por el hecho de no comparecer
tras ser citado o de ponerse en situacion de «paradero desconocido».
Todavia hoy se discute en los cursos de formacion, o incluso en delibe-
raciones de recursos de apelacién, si el hecho de no localizar a un pe-
nado es suficiente, por si mismo, para no suspender la pena. El prejui-
cio de que el penado ha de hacer méritos para que se le conceda el
beneficio todavia estd muy presente, pese a los cambios normativos y
jurisprudenciales.

Por otro lado, la modificacién que se propone en el nuevo Cddigo
pasa por la motivacion exigible en las resoluciones de los Jueces. El
planteamiento constitucional, ya ineludible, suprime cualquier virtuali-
dad y relevancia de factores como el convencimiento (conviccion) per-
sonal, o el caracter discrecional de la resolucién (entendiendo lo dis-
crecional, marcado por el uso en la norma de la expresion «los jueces
podran...», como lo que no es preceptivo). La dimensién de la funcion

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, num. 15/2019, Bilbao, pags. 77-107

© Universidad de Deusto



LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES DISCRECIONALES... 93

jurisdiccional en el ambito de la ejecucion penal exige del Juez, por su
incidencia en valores constitucionales de primera magnitud, que expli-
que las razones y las causas de sus decisiones, y que estén basadas en
datos objetivos u objetivables para construir y razonar un prondéstico de
conducta futura.

lll. El Tribunal Constitucional profundiza en la nocién de
motivacion

1. La doctrina del Tribunal Constitucional

El Cédigo Penal de 1995 y su nueva configuracion penoldgica,
con las derivaciones que se acaban de describir, provocan una coli-
sion con la forma de resolver de muchos jueces, que no habian que-
rido ofr los mensajes del Tribunal Constitucional y que continua-
ban anclados en la concepcién de la ejecucién propia del anterior
Codigo Penal. La resolucion de diversos recursos de amparo, todos
ellos con motivo en la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva, permitié al Tribunal la profundizacién en los contenidos del
deber de motivacién en estas resoluciones discrecionales, durante la
década de los dos mil.

Veamos algunos ejemplos de los razonamientos judiciales que re-
flejan aquella colisiéon. El Auto que dio lugar a la STC 320/2006, de 14
de diciembre, dictada por la Audiencia Provincial de Cérdoba en 2005,
se expresaba en los siguientes términos:

«El art. 80 del Codigo penal faculta a los Tribunales para que en
determinados supuestos puedan dejar en suspenso la ejecucién de
penas privativas de libertad no superiores a dos afios, criterio este
que ha de practicarse con caracter restrictivo ya que la norma general
es la de que las sentencias hayan de cumplirse en sus propios térmi-
nos, por lo que, en el presente caso, dadas las circunstancias del he-
cho, no procede dicha suspension».

Como era previsible, «las circunstancias del hecho» no vienen con-
cretadas en la resoluciéon, ni en el Auto resolutorio del recurso de su-
plica interpuesto después. De otra parte, el Ministerio Fiscal informd
previamente que no procedia la suspensién, “dado que es facultad ab-
solutamente discrecional de los tribunales la concesién o no de los be-
neficios de suspensién de la ejecucion de las penas privativas de liber-
tad inferiores a dos anos».
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La Sentencia que dio lugar a la STC 75/2007, de 23 de mayo, dictada
por el Juzgado de lo Penal n.° 1 de Murcia en 2003, razona del siguiente
modo para explicar la decisidon de no suspender la ejecucion de la pena:

«Es un beneficio de concesion facultativa, que —por tanto-—
puede no concederse.

— El art. 80 del CP vigente dice que “puede” concederse aten-
diendo fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto (...).

— Pues bien, la peligrosidad criminal de los acusados, si se les
concediera la suspension de pena, como ellos pretenden, seria alti-
sima, dado que en tal caso practicamente serfa como si se les absol-
viera: no tendrian que cumplir pena alguna, ni pagar ninguna multa.

Evidentemente en este caso los acusados se llevarian la impre-
sién de que estos hechos se pueden cometer sin problemas, que no
tienen sancion alguna, y ello quiza les llevaria a repetirlos, dado que
ademas ni siquiera les aparecerian los antecedentes penales (...)

— Pero es que hay otros muchos elementos que nos hacen op-
tar también por la denegacion de este beneficio:

(...) Para ser merecedor de este beneficio, al menos este juzgador
entiende, hay que ganarselo, hay que merecerlo, hay que demostrar
un cierto arrepentimiento, alguna forma de colaborar con la Admi-
nistracion de Justicia, que estd gastando mucho tiempo y dinero».

Este tipo de argumentos, que no eran ni son precisamente extra-
fios en las resoluciones de los Juzgados de los Penal y de las Audiencias
Provinciales en Espafa, reflejaban y reflejan una profunda incompren-
sion de las bases del cambio que se habia producido en el sistema pe-
noldgico, tanto a nivel normativo como de interpretacion constitucio-
nal. Por ello, no es sorprendente que el Tribunal Constitucional acabe
confeccionando una rigurosa doctrina sobre la forma de interpretar y
aplicar los articulos 80 y siguientes del Cédigo Penal, asi como de moti-
var las decisiones al respecto. Las dos Sentencias que se han citado, en-
tre otras muchas, describen y reiteran la misma doctrina, que se inten-
tara sintetizar a continuacion.

Se explicita la exigencia de un canon reforzado de motivacion en
las resoluciones que resuelven sobre la suspensién de la ejecucién de
las penas privativas de libertad (como en las relativas a permisos de sa-
lida y libertad condicional en materia penitenciaria), como derivacion
directa de la afectaciéon de tales resoluciones al valor constitucional de
la libertad, y que se materializa en dos asertos:

a) La simple referencia al caracter discrecional o facultativo de la
decision del érgano judicial no constituye motivacién suficiente
de dicha decisién. Lo contrario pugnaria con una interpreta-
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cion teleoldgica de la ratio de la suspension: necesidad de evi-
tar en ciertos casos el cumplimiento de penas cortas privativas
de libertad por aquellos condenados que presenten un pronds-
tico favorable de no cometer delitos en el futuro, dado que en
tales supuestos no solo la ejecucién de una pena de tan breve
duracién impediria alcanzar resultados positivos en materia de
resocializacion y readaptacion social del penado, sino que ni si-
quiera estaria justificada dada su falta de necesidad desde el
punto de vista preventivo.

b) El deber de fundamentacién de estas resoluciones judiciales re-
quiere la ponderacién de las circunstancias individuales del pe-
nado, asi como de los valores y bienes juridicos comprometidos
en la decision, teniendo en cuenta la finalidad principal de la
institucion, la reeducacién y reinsercion social, y las otras fina-
lidades, de prevencién general, que legitiman la pena privativa
de libertad.

2. Reflexiones a partir de la STC 75/2007

Merecen destacarse varias especificaciones de esta Sentencia: la
peligrosidad (el pronéstico de conducta futura) no puede afirmarse a
partir del sentimiento de impunidad que supuestamente provoca la
suspension de la ejecucion de la pena y la consiguiente opcién por no
hacer uso del sistema penitenciario. El argumento es perverso porque
justificaria la no aplicacién de la suspensién en ningun caso (deroga-
cion de facto de una norma juridica), pero es que, ademas, implica la
renuncia genérica a acudir a las circunstancias del caso y personales del
penado y, finalmente, implica la deslegitimacién de una respuesta pe-
nal a partir de un prejuicio inaceptable como es considerar que la sus-
pensién es fuente de impunidad.

De otra parte, dicha Sentencia desvalora por completo el argumento
de que el penado ha de ganarse y merecerse la concesion de la suspen-
sion, mediante la exteriorizacion de alguna actitud de arrepentimiento o
de una conducta procesal determinada de colaboracién con la Adminis-
tracion de Justicia. Lo hace afirmando que ello supone una vulneracion
flagrante del derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable. Esta cuestion es importante porque el pensamiento de que la
suspension ha de merecerse esta muy extendido entre los jueces penales
y va mas alla de exigir una conducta de colaboracion (acceder a la con-
formidad para evitar la celebracién del juicio oral o no incurrir en el «pa-
radero desconocido»). Se apoya en una concepcidon moralista del delito
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en la que la pena ha de servir para redimir y expiar la culpa asociada a la
infraccién. Desde esa vision, la suspension es un perdon (una gracia) que
no puede concederse a quien no muestra arrepentimiento y contricion.
Este prejuicio atavico es completamente incompatible con la configura-
cion juridica y con la finalidad que tiene la regulacién de la suspension
de la ejecucion de la pena privativa de libertad, como se deduce con cla-
ridad de la doctrina jurisprudencial descrita.

Es esencial que el Tribunal Constitucional considera imprescindi-
ble, respecto a una resolucién 6ptima, la valoraciéon de las circunstan-
cias individuales del penado, y que sitte como «finalidad principal de la
institucién» la consecuciéon de evitar la reincidencia delictiva (hay otras
finalidades legitimadoras, de prevencion general, pero la prevencién
especial positiva es la principal). Es esencial porque se ha demostrado la
insuficiencia de los métodos literalistas para interpretar correctamente
el articulo 80 del Codigo Penal, lo cual hace necesario acudir al método
teleolégico, que significa asumir la elaboracion de anélisis méas profun-
dos sobre la finalidad de la norma desde perspectivas penolégicas y cri-
minoldgicas.

3. Aun mas: la STC 97/2010, de 15 de noviembre

Esta Sentencia del Tribunal Constitucional adquirio cierta difusion
entre los operadores juridicos del &mbito penal, porque se enfrentd a
la espinosa cuestion de las causas de interrupcion del plazo de pres-
cripcion de las penas (articulo 134 del Codigo Penal), lo cual llevo a
gue dedicara un Fundamento Juridico a la doctrina sobre la motivacion
exigible cuando estaban en juego valores constitucionales y/o era posi-
ble la afectacion de derechos fundamentales (en aquel caso la libertad,
art. 17 CE, y la legalidad penal, art. 25. 1 CE).

La resolucion vuelve a introducir el concepto de tutela reforzada y
afirma que se exige «una motivacion en la que, mas alla de su carac-
ter razonado, sea posible apreciar un nexo de coherencia entre la de-
cisién adoptada, la norma que le sirve de fundamento y los fines que
justifican la institucion». Se quiere destacar porque la construccion del
nexo de coherencia, en un ambito asimilable al de la aplicaciéon de las
normas sobre la suspensién, significa alzaprimar expresamente el ele-
mento teleoldgico de la interpretacién de la norma juridica aplicable.
Dice la resolucion que la motivacién debe contener los elementos teni-
dos en cuenta para la interpretacion de la norma, «en el entendimiento
de que esta interpretacion debe estar presidida por la ratio legis o fin
de proteccién de dichas normas».
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Ya sabemos con suficiente rigor cuél es la finalidad o el fin de pro-
teccion de las normas contenidas en los articulo 80 y siguientes del C6-
digo Penal, al menos a nivel principal o prioritario: que el penado no
vuelva a delinquir. En el momento de resolver sobre la aplicacion de di-
chas normas, el Juez no puede prescindir de dicho elemento interpreta-
tivo, a riesgo de caer en una resolucion nula por falta de motivacion o
motivacién insuficiente.

IV. La reforma del Cédigo Penal de la Ley Organica 1/2015

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, modifica sustancialmente
el cuadro normativo del Capitulo Ill del Titulo Il del Libro | del Cédigo
Penal, en cuanto a las «Formas sustitutivas de la ejecucién de las penas
privativas de libertad», pero lo hace respetando las lineas maestras del
sistema disefiado en el Codigo de 1995 y dirigiéndose a profundizar en
el mismo y a mejorarlo. Para ello, considero una evidencia que el Legis-
lador recoge y refleja en los textos normativos el espiritu de la doctrina
del Tribunal Constitucional que se ha ido describiendo hasta ahora.
Veamos sus manifestaciones:

1. Determinacion de la finalidad de la norma y de la institucion de la
suspension

Mas alla de insistir en la exigencia de una resolucién motivada y de
la decisiéon, mas que simbdlica, de prescindir terminolégicamente del
concepto de peligrosidad, concreta la finalidad de esta figura, esencial
para la interpretacién teleoldgica de la norma, en la determinacion de
cuando es necesaria la «ejecucion de la pena» (cumplimiento en régi-
men penitenciario), de tal manera que la valoracién judicial debera re-
ferirse a «cuando sea razonable esperar que la ejecucion de la pena no
sea necesaria para evitar la comision futura por el penado de nuevos
delitos» (articulo 80. 1, parrafo primero, del Cédigo Penal).

El Legislador de 2015 ratifica el criterio de 1995 pero lo hace con
una forma lingdistica mas clara y explicita.

La supresion de la referencia a la peligrosidad penal es, ciertamente,
muy saludable. Significa discriminar elementos valorativos que pue-
den llegar a ser una distorsion en cuanto a la finalidad explicitada de la
norma, como son la gravedad del hecho o la gravedad del delito cometi-
dos, unos pardametros que, por un lado, ya han sido valorados por el 6r-
gano sentenciador en la sentencia condenatoria cuando llevé a cabo la

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 77-107

© Universidad de Deusto



98 JOSE ANTONIO RODRIGUEZ SAEZ

calificacion juridica del hecho y, sobre todo, cuando determiné la pena.
La tradicion judicial para valorar la presencia de peligrosidad (en el &m-
bito de las medidas de seguridad o, mas recientemente, para la aplica-
cion del régimen extraordinario del articulo 78 del Cédigo Penal)'® se ha
centrado en mantener una vision estatica del concepto y en derivarlo di-
rectamente de la gravedad del hecho cometido. Tan obsoleta perspectiva
ha pasado a ser incompatible con la dicciéon y con el espiritu de la norma
contenida en el articulo 80 del CP. El empleo de términos como razona-
ble o necesaria conlleva necesariamente la valoraciéon de la situacion del
penado en el momento de tomar la decision, es decir, de comprobar si
es la misma que tenia en el momento de cometer la infraccién, asi como
de los factores dindmicos que han podido causar un cambio en la posi-
cion del penado ante la infraccion (o ante la norma penal).

2. Ellistado de las variables a valorar para decidir

El Legislador recoge fielmente la llamada del Tribunal Constitucio-
nal, cuando este incluye como un elemento del canon reforzado exi-
gible de motivacion la valoracion de las circunstancias individuales del
penado. Respecto de la decision de suspender o no la ejecucién de la
pena, el parrafo segundo del apartado primero del articulo 80 impone,
mediante el empleo de la forma imperativa del verbo, la valoracion de
una serie de variables que, claramente, integra aquel concepto de cir-
cunstancias individuales del penado:

— Las circunstancias del delito cometido.

— Las circunstancias personales del penado.
— Los antecedentes penales del infractor.

— La conducta del penado posterior al hecho.

16 El articulo 78 del Cédigo Penal puede servir de referencia, puesto que establece
un régimen excepcional de cumplimiento penitenciario de la pena de prisién, mas gra-
voso que el régimen ordinario derivado del articulo 76 del CP. Su redaccién original en el
Cédigo de 1995 presentaba la peligrosidad penal del condenado como una variable pre-
ceptiva de la decisién, y, aunque tras la reforma de la LO 7/2003 desaparecié de dicha re-
daccion, ha continuado siendo la referencia primera en la justificacion de la aplicacién de
la figura en buena parte de las resoluciones. Un buen ejemplo de ello son las Sentencias
del Tribunal Supremo 626/2005 y 1291/2005. En ellas también puede comprobarse que
el concepto de peligrosidad se integra sin reparos en la gravedad del hecho y en un con-
cepto tan inadecuado como la alarma social. Afortunadamente, la reciente STS 413/2018,
de 20 de septiembre, da un giro en dicho planteamiento, teniendo en cuenta las conside-
raciones constitucionales que ostenta la norma y centrando la motivacién de la decision
en la valoracién de las circunstancias personales del penado.
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— Las circunstancias familiares y sociales del penado.

— El esfuerzo realizado por el penado para reparar el dafio causado
con el delito.

— El efecto que quepa esperar de la propia suspension y del cum-
plimiento de las medidas que fueren impuestas.

Sin duda, si se valoran las variables de este listado que sean rele-
vantes en el caso concreto, no solamente se garantiza una motivacién
6ptima de la decision, sino que las probabilidades de error en la opcién
seran minimas.

En coherencia con este planteamiento, no hay ningun inconve-
niente, desde los principios estructurales del proceso, para que el Juez
acuerde de oficio aquellas actuaciones necesarias para recabar la in-
formacién que requiera la integracion de las referidas variables. De
la misma forma que se expide la hoja histérico-penal del penado, se
puede interesar un informe psico-social del penado o el inicio de un
proceso de mediacion (para calibrar el esfuerzo reparador)’.

Otra lectura derivada y obligada de la inclusion en la norma de este
listado de variables: el Legislador considera que es preciso huir del au-
tomatismo en la decisién sobre si se suspende o no la ejecucién de una
pena. Se trata de un listado que opta con claridad por una decision in-
dividualizada, dada su evidente trascendencia. Se percibe una decidida
voluntad de acabar con la tendencia de los jueces, presente en su prac-
tica diaria durante muchas décadas, de decidir con el Unico auxilio de
la hoja histérico-penal del penado. El Juez tiene la obligacién de infor-
marse para determinar las circunstancias del caso.

3. El requisito de haber delinquido por primera vez

La reforma mantiene las tres condiciones que tradicionalmente se
habfan impuesto para la suspension, pero configura su regulacién con
un contenido muy diferente. El primer requisito, descrito como «haber
delinquido por primera vez» y referido como «ser delincuente prima-
rio», mantiene los contornos marcados con la no valoracion de con-

7 La reforma de la LO 1/2015 permite reivindicar con mas fuerza la creacién, por el
Ministerio de Justicia o por las Consejerias de las Comunidades Auténomas con com-
petencias, de Equipos de Asesoramiento Técnico a los Jueces en materia de ejecucion
penal, andlogos a los que ya existen en los Juzgados de Familia. De la misma forma, la
alusion del nuevo articulo 84.1 al cumplimiento de un acuerdo de mediacidon como con-
dicion de la suspension, obliga a la creacién de servicios de mediacién penal asequibles
en todos los Partidos Judiciales.
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denas por delitos imprudentes o por delitos leves (antes faltas) y de las
anotaciones de condenas canceladas o cancelables conforme al articulo
136 CP, pero afade un inciso que lo restringe de forma muy sensible.
Dice el nuevo apartado segundo del articulo 80 que no se valoraran a
estos efectos, los antecedentes «correspondientes a delitos que, por su
naturaleza o circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la pro-
babilidad de comision de nuevos delitos». Se trata, sin duda, de una
modificacion muy profunda en nuestro sistema penoldgico.

Retomando el final del punto anterior, se trata de otra muestra de
la voluntad del Legislador de evitar el automatismo en la decision y mo-
dificar el escenario en el que el Juez decidia tras una vision rapida de
los antecedentes penales del penado. La regulacién anterior a la re-
forma permitia tan burocratica conducta, de manera que la decisién
requeria muy escasa dedicacién: si no habia antecedentes penales (pri-
mario puro), se «concedia» la suspension; si habfa antecedentes, se de-
negaba, ya fuera por no ser cancelables, ya fuera porque permitian,
siendo anteriores o posteriores al hecho, afirmar la presencia de pe-
ligrosidad (la alusion del antiguo articulo 80 a la «existencia de otros
procedimientos» como elemento valorable facilitaba tan simple plan-
teamiento). La nueva configuracién del requisito obliga al Juez a ha-
cer una valoracion de relevancia de los antecedentes, desde una pers-
pectiva criminolégica. El tipo de delito cometido con anterioridad, el
tiempo transcurrido desde su comisién, la dindmica comisiva (formas
de participacion, no empleo de violencia,...) o la actitud en el cumpli-
miento de la pena o de la responsabilidad civil, son factores sobre los
gue necesariamente habra de razonar el Juez para concluir si concurre
el requisito de «haber delinquido por primera vez».

4. La suspension excepcional que integra la anterior sustitucion de la
pena de prision

La ampliacién de los margenes de aplicacion de la suspension tam-
bién se refleja en la creacion de una nueva modalidad en el apartado
tercero del articulo 80. Es excepcional porque permite suspender aun
sin que concurran los requisitos primero y segundo, es decir, el de «ha-
ber delinquido por primera vez» (este, al parecer, en términos absolu-
tos), y el de gque la pena o la suma de las penas impuestas no supere
los dos afos (este se excepciona solo parcialmente, ya que comprende
los casos en los que se imponen varias penas en una misma senten-
Cia, que individualmente no superan los dos anos pero si mediante su
suma). Es excepcional, igualmente, porque no puede quedar condicio-
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nada Unicamente a que no se cometa ningun delito durante el plazo
de suspension, sino que preceptta la imposicion de condiciones como
la reparacion efectiva del dafo causado (conforme a las posibilidades
fisicas y econdmicas del penado) o el cumplimiento del acuerdo de me-
diacién, en su caso, y en cualquier caso se condiciona al cumplimiento
de alguna prestacién, ya sea el pago de una multa o la realizaciéon de
trabajos en beneficio de la comunidad (por esto se considera que inte-
gra la desaparecida figura de la sustituciéon gque regulaba el derogado
articulo 88 CP).

Constituye sin duda una forma de ampliar el ambito de aplicacion
de la suspensién, pensando en situaciones extremas de falta de nece-
sidad de la ejecucion penitenciaria. Es fiel a la idea de otorgar instru-
mentos penolégicos diferentes al Juez para que pueda optar cuando se
dan situaciones extraordinarias, como el transcurso de un periodo des-
mesurado de tiempo desde el momento de comision de la infraccion,
o el de la culminacién de un proceso personal de reinsercion muy pa-
tente por parte del penado. También puede ser de mucha utilidad para
el Juez cuando aparezca con mucha claridad que se trata de un infrac-
tor ocasional. Por ello, requiere una labor judicial muy precisa y rigu-
rosa de recogida de material que permita valorar el esfuerzo reparador
del penado y su conducta posterior al hecho delictivo, asi como el es-
tablecimiento de medidas de control de que se produce aquel esfuerzo
reparador.

5. El requisito de haber satisfecho las responsabilidades civiles
derivadas del delito

La reforma de la LO 1/2015 cambia completamente la seleccion de
los conceptos que han de definir aguello que debe exigirse al penado
para que pueda suspenderse la pena. La norma derogada (art. 81 3.?)
ya se referia expresamente a la imposibilidad de pago para describir el
objeto de valoracion judicial, pero ello no evitaba que la actuacion se
redujera, en la realidad de los Juzgados, a un tramite de averiguacion
telematica de bienes e ingresos y la posterior declaracion judicial de in-
solvencia, dandole un contenido burocratico ciertamente indeseable. La
reforma pretende gue sea la actitud del penado frente a la asuncién y
abono de la responsabilidad civil lo que ha de ser objeto de valoracién.
El articulo 80.2.3.° vigente pone el foco en el compromiso del penado
de acuerdo con su capacidad econdmica, no tanto en el hecho objetivo
del pago, total o parcial, de la indemnizacién, que es, como lo era an-
tes, un resultado contingente.
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El empleo de la expresién «compromiso» es congruente con el del
concepto de «esfuerzo reparador» entre las variables a valorar para
la decision de la suspension y, con especial énfasis, entre las estable-
cidas para la modalidad excepcional del articulo 80.3. Es igualmente
coherente con la prevision que se afade en el régimen de revocacion
de la suspension del articulo 86, en el que se sitla como causa princi-
pal de revocacién, en esta materia, que el penado facilite «informacion
inexacta o insuficiente sobre su patrimonio». Es el impago deliberado
(con posibilidad de hacerlo) o la ocultacion al Juzgado de bienes o in-
gresos lo que puede ser objeto de reproche al penado, ya sea para de-
negarle la suspension, ya sea para revocarle la acordada previamente.
Asi lo ha fijado ya el ATC 3/2018, de 23 de enero, que resuelve la cues-
tion de inconstitucionalidad planteada sobre el articulo 80.2.3.2, desde
la perspectiva, sobre todo, del derecho constitucional a la igualdad (ar-
ticulo 14 de la CE).

Este planteamiento, respetuoso por definicion con las posiciones
que desde la Victimologia han propiciado la reforma, es, en definitiva,
coherente con la determinacion de la finalidad de la normay de la ins-
titucion en la prevenciéon especial positiva (articulo 25.2 de la CE), por-
gue pone el acento y la atencién en la responsabilizacion del penado
respecto de la infraccion cometida y sus consecuencias. La actitud del
penado frente a la victima tiene una significacién criminoldgica, puesto
que sirve de referencia para inferir racionalmente si concurre un pro-
noéstico de reiteracion (es quien no se responsabiliza, quien no reco-
noce el desvalor de lo que ha hecho, quien puede reincidir con mayor
probabilidad). Al respecto, merece ser estudiado el ATC 259/2000, de
13 de noviembre's.

8 E| Auto del Tribunal Constitucional 259/2000, de 13 de noviembre, analiza efec-
tivamente la relacién entre la exigencia de satisfaccién de las responsabilidades civiles
y la suspensién de la pena, y lo hace desde la necesidad de valorar la actitud del pe-
nado: «si el nuevo Cédigo Penal concede un cierto dmbito de valoracion al Juez, en
orden a la concesion, en funcién de las capacidades econémicas de cumplimiento del
condenado, deberd denegarse el beneficio sélo en aquellos casos en que le quede
acreditada la no voluntad de cumplimiento de la responsabilidad civil, en caso de po-
der hacerlo, por parte del condenado». El andlisis acaba centrandose en la forma y la
suficiencia de acreditacion en el caso de la posibilidad de pago, es decir, con la moti-
vacién de la resolucién (tratdndose de un delito defraudatorio, la posibilidad de pago
se infiere directamente de la importante cantidad de dinero que supuso el delito como
beneficio, que debia estar a disposicion del penado todavia, por logica, pese al tiempo
transcurrido).
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6. El nuevo régimen de la revocacion de la suspension acordada
previamente

La regulacion que ofrece el actual articulo 86 del Cédigo Penal me-
jora de forma patente el tratamiento de la revocacion de la suspension.
De forma coherente con las llamadas a la necesidad de individualizar
las decisiones en esta materia, explicita que ha de imperar de forma ra-
cional el principio de flexibilidad. Se ofrece al Juez una pluralidad de
posibilidades para actuar ante el incumplimiento de las obligaciones o
deberes propios de la suspensiéon, en coherencia con la obligada gra-
duacién de la trascendencia que pueda tener dicho incumplimiento.
Solo el que impida mantener las expectativas que motivaron el acuerdo
de suspension (el prondstico de no reincidencia), y/o sea grave y reite-
rado, podra justificar una decisién tan grave y contundente como la re-
vocacion y el consiguiente uso del medio penitenciario.

Se trata de nuevo, como se ve, de un mandato de individualiza-
cion y de evitar el automatismo en la decision. En el caso de comision
de un nuevo delito durante el plazo de suspension, el Juez debe valo-
rar (volver a valorar) las circunstancias del caso (las variables del articulo
80.1.2, aungue con especial atencién a la naturaleza de la infraccion
cometida), para poder concluir si se puede 0 no mantener el prondstico
de no reiteracion que justificé la primera decision. El Juez ya no puede
seguir actuando como permitia hacerlo el articulo 84 antes de la re-
forma, es decir, con una resoluciéon de revocacion directa ante la hoja
histérico-penal del penado (a riesgo de dictar una resolucion nula por
falta de motivacion o motivacion insuficiente).

V. El tratamiento procesal de la resolucion. La aplicaciéon del
principio de concentracion

La LO 1/2015, al establecer un Unico régimen de suspensién de la
ejecucion de las penas privativas de libertad, con diferentes modalida-
des, obliga a plantearse qué mecanismos procesales pueden ser ade-
cuados para preservar la vigencia de los principios estructurales del pro-
ceso penal y, sobre todo, para garantizar el respeto de las partes a la
tutela judicial efectiva.

1. La preceptividad de la audiencia previa

La reforma da respuesta, sin duda, a una reivindicaciéon reiterada
de los Jueces durante afos, manifestada en multitud de foros y espe-
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cialmente aprovechando las actividades formativas del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial o los encuentros convocados para unificar doc-
trina. La realidad mostraba procedimientos de ejecucion interminables,
a causa de la posibilidad de formulacion de pretensiones sucesivas (sus-
pensién por interposicion de recurso de amparo, suspensiéon por solici-
tud de indulto, solicitud de suspensién ordinaria, solicitud de una mo-
dalidad de suspension, sustitucién), cada una de ellas con sus recursos
de reforma y apelacién. La reivindicacion de los Jueces se centraba en
una reforma procesal que evitara tal realidad, lo cual pasa esencial-
mente por un sistema de Unica resolucién para resolver todas las pre-
tensiones susceptibles de ser formuladas. La Exposicion de Motivos de
la LO 1/2015 responde expresamente a todo ello (Apartado V), justifica
la introduccién de «régimen Unico de la suspension» y concluye: «De
este modo se asegura que jueces y tribunales resuelvan sobre si la pena
de prisién debe ser ejecutada o no una sola vez, lo que debe redundar
en una mayor celeridad y eficacia en la ejecucién de las penass.

Hasta aqui impera el consenso y la satisfaccion general. Sin em-
bargo, el Legislador no tuvo la generosidad de ofrecer una regulacion
procesal que hiciera posible tan loable propuesta, a salvo de que pueda
servir la escueta referencia a la preceptiva audiencia de las partes de los
articulos 82.1 (decisién sobre suspension tras la firmeza de la Senten-
cia condenatoria) y 86.4 (decisién de revocaciéon de suspension). Al res-
pecto, la STC 248/2004, de 20 de diciembre, ya habia declarado que la
audiencia de las partes previa a dictar la resoluciéon sobre suspension es
ineludible, como exigencia del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y la proscripcion de indefension. La misma Sentencia insinua la
conveniencia de que la audiencia sea personal del penado, a efectos de
gue el Juez conozca las circunstancias personales del mismo que han
de ser valoradas, dice la Sentencia, para realizar el juicio de peligrosi-
dad criminal del sujeto’.

19 Merecen reproducirse textualmente las palabras de la STC 248/2004: «son varios
los preceptos del Cédigo penal que especificamente en relacién con esta institucion re-
quieren la audiencia de las partes e interesados —arts. 80.2, 81.3, 84.2 CP —, y aun-
gue no se establezca de forma expresa en caso de denegacién de la suspensién, dicha
audiencia constituye una exigencia constitucional ineludible que deriva directamente
de la prohibicion constitucional de indefensién (art. 24.1 CE), siendo dicha exigencia
tanto mas relevante en un caso como el presente en el que lo que se dilucida es el cum-
plimiento efectivo de una pena de prisién mediante el ingreso del condenado en cen-
tro penitenciario. Es de aplicacién en este caso, dadas las circunstancias que concurren
en él, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que al interpretar
el art. 5.4 del Convenio europeo de derechos humanos ha declarado que la privacién de
libertad debe poder ser impuesta o revisada en proceso contradictorio, en igualdad de
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Es cierto que la posterior STC 222/2007, de 8 de octubre, matiza
tal doctrina aplicando el expediente de la exigencia de indefension ma-
terial para concluir la vulneracién del derecho (la posibilidad de interve-
nir en tramites posteriores, incluyendo los recursos, puede evitar la pre-
sencia de indefension material). Pero no deja de ser un matiz, puesto
gue no afecta a la exigibilidad general de un tramite de audiencia a las
partes previo a resolver. El proceso justo exige que el penado tenga la
posibilidad de incidir en el contenido de la decisién judicial.

2. La posibilidad de la formulaciéon de pretensiones

El régimen de resolucién Unica plantea una problematica que va
mas alla de la necesidad de audiencia previa de las partes. Si el sistema
ha de apoyarse en una Unica resolucién judicial, ha de garantizarse que
el Juez esté en disposicion de resolver en ella todas las pretensiones
que las partes consideren susceptibles de formularse. Eso implica, ne-
cesariamente, que debe procurarse un escenario procesal adecuado
para que las partes y sobre todo el penado puedan plantear al Juez to-
das las cuestiones juridicas que valore como necesarias en el caso. Por
ejemplo, si después de dictar la resoluciéon Unica, decidiendo que no
procede la suspension ordinaria de la pena, y declarar su firmeza, el pe-
nado no podra solicitar la aplicacion de la modalidad especial del ar-
ticulo 80.5, se ha de alertar de la vulneracion del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva si tal solicitud no pudo formularse con anterioridad?°.

armas, en el que se otorgue al sometido a restriccion de libertad la posibilidad de alegar
sobre los fundamentos especificos de dicha restriccion (entre muchas, SSTEDH de 24
de octubre de 1979, asunto Winterwerp c. los Paises Bajos, § 60; de 21 de octubre de
1986, caso Sanchez Reisse c. Suiza, § 12; de 12 de diciembre de 1991, asunto Toht c.
Austria, § 84; de 23 de septiembre de 2004, asunto Kotsaridis c. Grecia, § 29). Por ello,
debié darse oportunidad al recurrente de alegar sobre la concurrencia de los requisi-
tos que el Codigo penal exige para la concesiéon de dicho beneficio—art. 81 CP —, asf
como sobre las circunstancias personales con base en las cuales el érgano judicial debia
realizar la ponderacion de los fines de dicha institucion y especificamente la valoracion
de la peligrosidad criminal del sujeto, segun requiere el art. 80.1 CP».

El supuesto de hecho que analiza la STC todavia se produce, desgraciadamente,
en los Juzgados espafoles: un Juzgado de lo Penal dicta la incoaciéon de la ejecutoria y
acuerda la expedicién de antecedentes penales y el traslado al Ministerio Fiscal para que
informe sobre la procedencia de suspender o no la pena; una vez dispone del informe
del Ministerio Fiscal, resuelve acordando que no procede la suspensién atendiendo a las
circunstancias del caso, sin concretarlas.

20 Siguiendo el ejemplo resefiado, conviene recordar que las STC 110/2003, de 16
de junio, y la 222/2007, de 8 de octubre, estiman los recursos de amparo interpuestos,
por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en supuestos en los que una per-
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En los debates en los que los Jueces materializaron su reivindi-
cacion del sistema de resolucién Unica también se planted, como no
podia ser de otra forma, la necesidad de emplear técnicas procesa-
les propias del principio de concentracion, a efectos de garantizar la
posibilidad de formular todas las pretensiones necesarias o proce-
dentes para todas las partes. En este punto se deshacia el consenso
general. Los esfuerzos para argumentar la conveniencia de llevar a
cabo una vista o comparecencia, con presencia del penado, de su
Abogado, del Ministerio Fiscal y de las Acusaciones particulares, en
su caso, han resultado en gran medida infructuosos frente a los gra-
ves argumentos basados en problemas de logistica propia de la Ad-
ministracién de Justicia y del colectivo judicial (la falta de medios y
de tiempo).

Se opta, en general, por un sistema de traslado a las partes, me-
diante la representacion procesal, para que en un plazo formulen ale-
gaciones y pretensiones, a pesar de la evidencia de que se trata de una
solucion formal y, por lo tanto, insatisfactoria. La presencia del penado
ante el Juez, no solamente impide problemas posteriores sobre si la tu-
tela judicial ha de ser material y efectiva (el traslado al Abogado no ga-
rantiza que el mismo pueda plantear todas las cuestiones posibles), sino
gue tiene multiples implicaciones para la debida motivacién y también
para la eficacia de la resolucion. Cuesta entender como se puede llevar
a cabo una valoracién, minimamente rigurosa, del listado de variables
del articulo 80.1.2 sin disponer de una presencia efectiva del penado
(aunque no sea personal, asegurandose de que interviene el Abogado
y ambos estan en situacién de comunicarse); lo mismo puede decirse
respecto a la valoracién del esfuerzo reparador (cémo se requiere al
penado de la informacién sobre su patrimonio para poder comprobar
después si la que ha ofrecido es inexacta o insuficiente), o de la conve-
niencia de imposicion de deberes, medidas o prestaciones (cobmo se re-
caba el consentimiento para realizar trabajos en beneficio de la comu-
nidad o como se comprueba la capacidad para pagar una multa), o de
la procedencia de resolver sobre la modalidad del articulo 80.5 (sobre
todo en los casos de aplicacion de la circunstancia atenuante del ar-
ticulo 21.2.2 del CP en la Sentencia).

sona condenada habia solicitado la suspensién en la modalidad de delitos cometidos a
causa de la drogodependencia (antiguo articulo 87, ahora articulo 80.5), y la misma ha-
bia sido desestimada con base a la regulacién de la suspensién ordinaria y sin tener en
cuenta los aspectos normativos de la modalidad interesada. Ambas resoluciones dejan
claro que se trata de pretensiones diferenciadas y, por lo tanto, no pueden ser resueltas
con la misma fundamentacién juridica, a efectos de motivacion.
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La ausencia de un espacio procesal adecuado y efectivo para que
las partes puedan formular sus pretensiones deberia ser motivo de
impugnacién en los recursos de apelacion contra los Autos que re-
suelven sobre suspension. Eso permitiria a las Audiencias Provinciales
entrar a valorar si la resolucién es nula por vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. La préactica, sin embargo, nos
muestra recursos en los que, per saltum, se incluye una solicitud de
aplicacion de la modalidad especial (articulo 80.5) o de la excepcional
(articulo 80.3) de suspension, solicitudes sobre las que no se puede
resolver en apelaciéon porgue no hay resolucién previa del juzgado de
instancia. Es preciso hacer llegar a los jueces solicitudes formales de
gue convoque vista o audiencia de las partes, con presencia del pe-
nado, si no en todos los casos, en aquellos que presenten una cierta
dificultad para resolver sobre el fondo, es decir, sobre si es necesario
0 no hacer uso del medio penitenciario para que el penado no reitere
su conducta delictiva.

VI. Conclusion

El sistema penoldgico que el Codigo Penal ofrece para las pe-
nas menos graves ha sido modificado en profundidad y se ha sofis-
ticado sensiblemente, a raiz de la incidencia de los principios cons-
titucionales. La irrupciéon de derechos fundamentales como la tutela
judicial efectiva, junto a la irradiacion de la orientacion de las pe-
nas privativas de libertad que se establece en el articulo 25.2 de la
Constitucion, ha provocado que los niveles de exigencia hacia la ca-
lidad de las resoluciones judiciales discrecionales, en el dambito de
la ejecucién penal, se haya incrementado con mucha intensidad y
en muy poco tiempo. El Juez ha de valorar si es probable que el pe-
nado vuelva a delinquir, lo ha de motivar ofreciendo las razones que
ha tenido en cuenta para llegar a su conclusion, y esa motivacion ha
de responder a un canon reforzado, que incluya la valoracion de las
circunstancias individuales del caso, y ha de pensar si impone con-
diciones para controlar la conducta del penado durante el plazo de
suspension, etc. Ya no puede ser suficiente, para todos los casos,
la rapida observacion de los antecedentes penales del penado para
decidir. Lo que se espera del Juez con este sistema es, ciertamente,
muy exigente. Obliga a trabajar mas y mejor, a elaborar las resolu-
ciones antes de dictarlas, pero sin duda vale la pena. Los resultados
nos permitiran, con el tiempo, poder hablar de la nociéon material de
la Justicia penal.
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Resumen: En este trabajo se analiza la nueva regulacion del comiso introducida
en la reforma del Cédigo Penal de 2015 que tiene su origen, en gran medida, en
la Directiva europea 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso
de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea. Este estudio
se detiene en las figuras del comiso ampliado, sin sentencia condenatoria y de
bienes de terceros para finalizar con una breve referencia a la Oficina de Recupe-
racion y Gestion de Activos.

Palabras clave: Comiso, principio de presuncién de inocencia, Oficina de Recu-
peracion y Gestion de Activos

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 109-129

© Universidad de Deusto



110 JESUS AGUSTIN PUEYO RODERO

l. Introducciéon. La reforma de la LO 1/2015: finalidad y
novedades

Nuestro Codigo Penal regula el decomiso en el libro |, titulo VI «de
las consecuencias accesorias», separado del titulo V, «de la responsa-
bilidad civil derivada de los delitos y de las costas procesales», en los
arts. 127 a 129 (el 130, sobre extraccion, incluso coactiva, de ADN con
fines de investigacion, nada tiene que ver con el mismo), con una fina-
lidad clara de diferenciacién de otras instituciones cercanas encuadra-
das dentro de las responsabilidades pecuniarias como el participe a ti-
tulo lucrativo (art. 122 CP).

La redaccion actual de dichos preceptos es fruto de la reforma ope-
rada por la LO 1/2015 de 30 de Marzo, cuya Exposicidon de Motivos (en
adelante EM), en su apartado VIII, explica que supone una «ambiciosa
revision gque introduce importantes modificaciones que tiene como ob-
jeto facilitar instrumentos legales que sean mas eficaces en la recupera-
cion de activos procedentes del delito y en la gestion econémica de los
mismos».

La confesada referencia internacional en la materia la constituye la
Directiva 2014/42 UE de 3 de abril sobre el embargo y el decomiso de
los instrumentos del delito en la Union Europea, cuyos objetivos prin-
cipales eran: facilitar el decomiso de los bienes claramente vinculados
a actividades delictivas; simplificar los procedimientos de recuperacion
de bienes transmitidos a otras personas que deberian haber sido cons-
cientes de su procedencia delictiva y permitir la confiscacion de bie-
nes cuando la condena penal no sea posible porque el sospechoso esta
muerto, aquejado de una enfermedad crénica o huido. De todos mo-
dos, como veremos mas adelante, en algunos aspectos, la reforma ha
superado el texto de la Directiva.

Las principales novedades de la reforma afectan, segin la EM, a las
tres cuestiones siguientes:

—EI decomiso sin sentencia de condena, ya regulado en el
art. 127.4 anterior, se regula en el art. 127 ter CP, si bien se am-
plian los supuestos en que cabe y se establecen hitos procesales
previos, de imputacion formal o acusacién, para su fijacion.

— EI decomiso ampliado, que podemos definir como al que mayor
contenido dota la reforma, ya que tiene como soporte bienes
distintos a los hechos objeto de condena, siendo su base mate-
rial una serie escalonada de diversas presunciones positivas y ne-
gativas sobre el origen delictivo de dichos bienes, entre ellos, la
desproporcién entre los ingresos licitos del sujeto y el patrimo-
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nio disponible. Ademas, extiende la prevision, preexistente en
la parte especial en los delitos de terrorismo y los cometidos por
organizaciones criminales, a otros delitos en los que es frecuente
una actividad delictiva continuada, que puede comportar impor-
tantes beneficios econémicos.

La posible contradiccion o, al menos desajuste, entre el cuadro
en cascada de indicios de las actividades delictivas y los princi-
pios de presuncién de inocencia y de culpabilidad, asi como la
tradicional presuncion de buena fe en los bienes adquiridos a ti-
tulo oneroso, pueden quedar desdibujados, como sefiala un im-
portante sector doctrinal y justifican que los estudiemos en un
apartado especifico.

— El decomiso de bienes de terceros, ya previsto en el derogado
art. 127.1 CP «si bien la reforma introduce algunas mejoras téc-
nicas orientadas a incrementar la eficacia y seguridad juridica»
(apartado VIl de la EM).

Yo anadiria otras dos cuestiones de indudable calado a las tres citadas:

— Se crea la Oficina de Recuperacion y Gestién de Activos cuya
finalidad es mejorar la gestion de los activos intervenidos, asf
Ccomo su conservacion o realizacion. Para ello, se da una nueva
regulacion a los arts. 367 sexies apartado 3 y art. 367 de la LE-
CRIM, dentro del nuevo procedimiento «De la instruccion y la
realizacién anticipada de los efectos judiciales»

— Se pone fin al doble régimen de decomiso que existia hasta ese
momento, segun se tratara de delitos contra la salud publica u
otros de diversa naturaleza, ya que el nuevo art. 362 sexies CP
y el art. 374 (si bien este Ultimo con adicién de algunas normas
especiales), se remiten expresamente a los arts. 127 y 128 CP.

ll. Concepto y naturaleza

MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DEL PRADO con una formula des-

criptiva, lo define como «la consecuencia accesoria, declarada por un
tribunal en un procedimiento penal, como consecuencia de la comision
de un delito, que supone la privacion definitiva de los bienes, medios,
instrumentos o ganancias, derivados, directa o indirectamente de la ac-
tividad delictiva, cuando se ha demostrado su origen ilicito o su utiliza-
cion para fines criminales, que seran destinados a través de su realiza-
cion al Estado, una vez que hayan sido satisfechas las indemnizaciones
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debidas a las victimas del proceso, a excepcion de los bienes decomisa-
dos por delitos relacionados con el trafico de drogas» .

Respecto de su naturaleza, la propia ubicacién sistematica a la que
hemos aludido y el contenido y efectos del mismo, conducen a la juris-
prudencia y a la doctrina a catalogarlo como una consecuencia acce-
soria del delito, superandose la polémica sobre si constituye una pena
accesoria 0 una medida de seguridad o, incluso, una medida adminis-
trativa, si bien no podra negarse su caracter sancionador en cuanto a
su efecto natural de derivacion del bien objeto del decomiso a favor del
Estado, tras el abono de la responsabilidad civil.

QUINTERO OLIVARES, por el contrario, a partir de la reforma, con-
sidera que ya no puede ser considerado una consecuencia accesoria
del delito, atendiendo a que van a existir multiples supuestos en que
se dicte sin sentencia condenatoria (art. 127 ter: fallecimiento o rebel-
dia, entre otros). Incluso partiendo de la existencia actual de un proce-
dimiento especial e independiente del comiso, se plantea este autor si
subsiste el caracter penal o si no serfa mas prudente estimar que es una
via juridica que pueden tomar en diferentes situaciones los poderes pu-
blicos y no necesariamente vinculados a los delitos y sus responsables,
mas si se observa la existencia de decomiso en la ley administrativa de
contrabando, aunque, finalmente, considera que un andlisis penal es
obligado.

lll. Principios procesales y materiales

Los primeros son una consecuencia légica y necesaria de que el co-
miso se articule a través de un procedimiento penal, ordinario o espe-
cial:

— Principio acusatorio. Tal y como sefiala la doctrina constitucio-
nal y jurisprudencia penal, debe ser objeto de peticidon expresa
por las partes que ejercen la acusacion (no por la que ejerce la
accion civil al ser una consecuencia accesoria del delito distinta
a la responsabilidad civil), en sus escritos de calificacién provisio-
nal y/o definitivos, especificando ademas los bienes, derechos y
ganancias que son objeto del mismo, de modo que, en ausencia
de peticién expresa de parte, el drgano sentenciador tiene ve-
dada la posibilidad de acordarlo de oficio.

— Procedimental. Debe ser dilucidado en un procedimiento penal,
con o sin condena, pero con existencia de indicios de criminali-
dad.
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— Motivacion. De la misma manera que las partes que lo piden han
de expresar los indicios y presupuestos facticos que soportan la pe-
ticion y los bienes a decomisar, el tribunal ha de fundar adecuada-
mente los hechos o los indicios que determinan la conexién con el
o los delitos objeto de enjuiciamiento u otros con los que existe co-
nexion, asi como los bienes sobre los que se sustancia el comiso.

— Contradiccion. Aunque es inherente a los dos anteriores, los
presupuestos facticos e indiciarios del comiso y sus consecuen-
cias han de ser objeto de prueba y de debate contradictorio en-
tre la/s acusacion/es y la/s defensa/s en el juicio oral.

Entre los principios materiales procede destacar:

— Carga de la prueba. A pesar de la abundancia de presunciones
de la nueva regulacién que pretenden facilitar la prueba a las
partes acusadoras, corresponde a estas Ultimas acreditar el ori-
gen ilicito de los bienes, efectos y ganancias a decomisar .

— Material. Debe acreditarse la conexion entre el delito cometido
y el patrimonio del reo, cuestion esencial que desarrollaré mas
adelante.

— Presunciéon de inocencia. Aunque sera analizado en el apartado
6, rige también en lo relativo a que procede la acreditacion, aun
indiciaria, del origen delictivo del objeto del comiso.

IV. El comiso directo. Art. 127 CP

Conforme a lo dispuesto en el art. 127.1 CP, que fija la regla ge-
neral, «toda pena que se imponga por un delito doloso llevara consigo
la perdida de los efectos que de él provengan, y de los bienes, medios
o instrumentos con que se haya o preparado o ejecutado, asi como de
las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las trans-
formaciones que hubieran podido experimentar».

En este punto procede resaltar la amplitud del objeto del comiso,
ya que, a las tradicionales efectos provenientes del delito y de los ins-
trumentos o medios con los que se ha preparado o ejecutado, se in-
cluyen las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las
transformaciones experimentadas, pues en realidad, la mayor parte de
la criminalidad organizada y resto de delitos a los que se dirige la re-
forma redirige los beneficios directos a finalidades diversas con el obje-
tivo de elusién de la actuacion penal. El texto es muy similar al del de-
rogado art. 127.1 primer inciso CP.
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La prevision para los supuestos de delito imprudente (art. 127.2 CP)
mantiene el texto inalterado del antiguo art. 127.2 CP, con el mismo
objeto que respecto de los delitos dolosos y con la limitacién de que
la pena prevista para el delito sea privativa de libertad y superior a un
afo (en este precepto podria entrar un delito de blanqueo de capita-
les en su modalidad imprudente). Obsérvese que no se refiere a la con-
creta pena impuesta, sino a la abstracta del tipo penal, de modo que,
en caso de que por aplicacion de las normas sobre participacion, grado
de desarrollo, error de prohibicién, eximentes incompletas, atenuantes
muy cualificadas, o dos 0 mas atenuantes u otra regla penoldgica de la
parte especial, se produzca una rebaja sobre la de un afio de prision,
seguira persistiendo la posibilidad de decomiso, si concurren los requi-
sitos materiales de procedencia delictiva. En todo caso, no es esta una
opinion pacifica en la doctrina.

El decomiso por sustitucion se halla previsto en el art. 127.3 CP,
gue establece que en los casos de imposibilidad de decomisar los bie-
nes de los apartados anteriores, o cuando el valor de los bienes, efec-
tos o ganancias sea inferior al que tenian en el momento de su ad-
quisicion, se acordara el comiso de otros bienes por una cantidad que
corresponda al valor econémico de los mismos y al de las ganancias ob-
tenido de ellos. Constituyen dos novedades, por un lado, la supresién
del requisito de que los bienes objeto de esta modalidad de decomiso
pertenezcan a los criminalmente responsables y, por otro, la ampliacion
del objeto, posible, a las ganancias indirectas.

V. El comiso ampliado. Su doble regulacién
1. Origen de la misma

El origen se sitla en el descoordinado proceso parlamentario que
propicié la reforma de la LO 1/2015; y ello porque durante la trami-
tacion del art. 127 bis CP en el Congreso se redactd un texto pero al
llegar al Senado, como consecuencia de que se estaba tramitando si-
multaneamente el Anteproyecto de Ley Organica de modificaciéon de
la LECRIM para la Agilizacion de la Justicia Penal, el fortalecimiento de
las Garantias procesales y la regulacidon de las medidas de investiga-
cion tecnoldgicas (aprobado por Consejo de Ministros en diciembre de
2014), se produjo la automatica transposicion al texto sustantivo de los
actuales arts. 127 quinquies y sexies, lo que provoca la existencia de
dos regulaciones paralelas, cuya aplicacion practica seréa dificil o imposi-
ble de compatibilizar (HAVA).
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2. Elart. 127 bis CP

a. LA LISTA DE DELITOS OBJETO DEL MISMO Y SU CRITICA

El apartado 1.° del mismo sefala que se ordenara el comiso de
bienes, efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada
por alguno de los siguientes delitos, cuando resuelva, a partir de in-
dicios objetivos y fundados que aquellos proceden de una actividad
delictiva (presuncion positiva iuris tantum), y no se acredite su ori-
gen licito (prueba en contrario). La lista de delitos inspirada en la di-
rectiva 2014/42 UE, abarca los de trata de seres humanos; relativos
a la prostitucion, explotacion sexual, corrupcion de menores y abu-
sos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afos; informaticos
del art. 197.2 y 3y 264; contra el patrimonio y el orden socioecon6-
mico, existiendo continuidad delictiva y reincidencia; insolvencias pu-
nibles; contra la propiedad intelectual e industrial; corrupcién en los
negocios; receptacion del art. 298.2; blanqueo de capitales; contra la
Hacienda Publica y Seguridad Social; contra los derechos de los traba-
jadores de los arts. 311 a 313; contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros; contra la salud publica de los arts. 368 a 373; falsifica-
cién de moneda; cohecho; malversacion; terrorismo; cometidos en el
seno de organizacion criminal.

La doctrina critica, por un lado, la excesiva extension con respecto
al catalogo delictivo de la directiva en relacién con los delitos laborales
y contra ciudadanos extranjeros y, por otro, la no previsiéon de un delito
como la financiacion ilegal de partidos politicos (HAVA).

b. PRIMERA BATERIA DE PRESUNCIONES POSITIVAS

Conforme al apartado 2 del art. 127 bis CP, se valoraran a los efec-
tos anteriores (de la existencia indiciaria y objetiva de la procedencia
delictiva), entre otros (de modo que no estamos ante una lista cerrada),
los siguientes indicios

1.° «La desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que
se trate y los ingresos de origen licito de la persona conde-
nada».
Este criterio ha sido uno de los que ha sido habitualmente te-
nido en cuenta por diversas sentencias del TC y del TS a los
efectos de considerar correctamente realizados comisos asi
como de rechazar la existencia de vulneracion del derecho fun-
damental a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) y de un
proceso con todas las garantias. No cabe olvidar, como indica
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QUINTERO OLIVARES, que, conforme a la normativa fiscal, los
incrementos no justificados de patrimonio pueden constituir in-
fraccion fiscal y, por ende, pueden ser sancionables y objeto de
exaccién por via de apremio.

«La ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de dispo-
sicion sobre los bienes o efectos mediante la utilizacion de per-
sonas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica inter-
puestos o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion que
oculten o dificulten la determinacion de la verdadera titularidad
de los bienes».

Acontecimientos de corrupcién politica y econdmica que estan
en la mente de todos han puesto de relieve la necesidad de que
mecanismos claramente defraudadores como la utilizacién de
testaferros, fiduciarios o sociedades o entidades interpuestas,
asi como el destino del dinero a paraisos fiscales, que en reali-
dad hacen la misma funciéon que los fiduciarios, sean desactiva-
dos por el Estado a través de teorias como la del levantamiento
del velo y de presunciones como la indicada que, en definitiva,
pretenden averiguar el verdadero y real propietario o titular de
los fondos, por debajo de pantallas juridico-econémicas como
las expresadas.

«La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones
que dificulten o impidan su localizacion o destino y que carez-
can de justificacion legal o econdémica valida».

El primer inciso se entiende sin dificultad: una operacién de
traspaso, ocultacidon o imposicién de una carga son acreedo-
ras a considerarse indicios positivos de procedencia delictiva.
El problema surge con el segundo inciso que, en realidad, su-
pone una presuncion negativa o, mejor dicho, una prueba en
contrario del indicio positivo (iuris tantum) del origen delictivo.
Determinar cuando la operacion contara con justificacion legal
nos remite a la totalidad del ordenamiento juridico, penal, civil,
mercantil y fiscal, lo que debera hacerse caso por caso, exami-
nando si existe alguna norma (legal) que ampare dicha accién.
Mucho mas complicado es determinar en qué consiste la justi-
ficacion econdmica valida (pues parece evidente que este adje-
tivo no es predicable de la justificaciéon legal pues, si es legal, es
valida). Parece, en principio, obvio que debera obedecer a un
flujo econdmico real que obedezca a una relaciéon contractual
acreditada, es decir que cuente con causa justa en el sentido de
los arts. 1274 y ss. CC. La validez debemos reorientarla al su-
puesto anterior en el sentido de que cuente con apoyo en el or-
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denamiento juridico pues, de lo contrario, la justificacién eco-
némica no seria vélida. La cuestiéon es discutible, y cuenta con
incontables aristas a la luz de las multiples normas penales, civi-
les y fiscales existentes sobre defraudaciones.

C. QUID EN CASO DE CONDENA POSTERIOR

El art. 127 bis 4 CP indica que, si el condenado lo fuera por hechos
delictivos similares cometidos con anterioridad, el juez o tribunal va-
lorara el alcance del decomiso anterior, acordado al resolver sobre el
mismo en el nuevo procedimiento.

d. SUPUESTOS EN QUE NO OPERA. PRESCRIPCION, ABSOLUCION Y SOBRESEIMIENTO

El apartado 5 del art. 127 bis impide que se acuerde este decomiso
cuando las actividades delictivas de las que procedan los bienes o efec-
tos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso penal
resuelto por sentencia absolutoria o resolucion de sobreseimiento con
efectos de cosa juzgada. Dejando de lado la poco afortunada expresion
«actividades delictivas», la exclusion del decomiso en estos casos que al
final determinan la ausencia de responsabilidad criminal, hay que ad-
vertir de que el Unico sobreseimiento que, conforme a la jurispruden-
cia, cuenta con el valor o efecto de cosa juzgada, es el libre (art. 637
LECRIM), algunos de cuyos supuestos (atipicidad de los hechos, concu-
rrencia de una causa de exencion de la responsabilidad criminal,...), de
traspasar la fase de instrucciéon y alcanzar la de enjuiciamiento, pueden
y deben conducir, también, a una sentencia absolutoria.

3. Los arts. 127 quinquies y sexies CP Un cuadro completo de
presunciones

Aqui el cuadro se complica porque en estos dos preceptos se regula
otro régimen de comiso ampliado con diversos requisitos.

a. ART. 127 QUINQUIES. SEGUNDA BATERIA DE PRESUNCIONES. CANON DE
DILIGENCIA EXIGIBLE

El apartado 1.° del mismo establece un régimen facultativo («los
jueces y tribunales podran») a diferencia del anterior que es imperativo,
a salvo el supuesto del 127 bis 4 CP, dirigido a ganancias y efectos pro-
venientes de la actividad delictiva previa del condenado, cuando con-
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curran cumulativamente los siguientes requisitos: a) Haber sido conde-
nado por alguno de los delitos previstos en el art. 127 bis 1 CP; b) Que
el delito se haya cometido en el contexto de una actividad delictiva pre-
via y continuada; ¢) Que existan indicios fundados de que una parte re-
levante del patrimonio procede de una actividad delictiva previa. Son
indicios relevantes a estos efectos, precisamente los tres supuestos
previstos en el art. 127 bis 2 CP, si bien en cuanto al tercer supuesto
(transferencias de bienes o efectos) se exige, ademas, que el beneficio
obtenido por su actividad delictiva sea superior a 6.000 euros.

b. REQUISITOS CUMULATIVOS Y PRESUNCIONES DE ACTIVIDAD DELICTIVA CONTINUADA

El apartado 2.° del art. 127 quinquies aflade mas presunciones di-
rigidas a facilitar la prueba de dicha actividad delictiva previa y conti-
nuada.

a) Que el sujeto sea condenado o haya sido condenado en el
mismo procedimiento por tres o mas delitos de los que se haya
derivado la obtencion de un beneficio econdmico directo o in-
directo, o por un delito continuado que incluya, al menos, tres
infracciones penales de las que haya derivado un beneficio eco-
némico directo o indirecto.

b) O que en el periodo de seis afos anterior al momento en que
se inicié el procedimiento en el que ha sido condenado por al-
guno de los delitos del art. 127bis CP, hubiera sido condenado
por dos o mas delitos de los que hubiera derivado la obtenciéon
de un beneficio econémico, o por un delito continuado que in-
cluya, al menos, dos infracciones penales de las que se ha deri-
vado la obtencién de un beneficio econémico.

C. ART. 127 SEXIES. TERCERA BATERIA DE PRESUNCIONES Y PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

La finalidad del legislador, en orden a facilitar la prueba (presuntiva)
de actividad delictiva continuada previa, quiza debido a las exigencias
de pluralidad delictiva previstas en el art. 127 quinquies apartado 2, al-
canza el paroxismo, con las siguientes presunciones:

1.° Se presumira que todos los bienes adquiridos por el condenado
dentro del periodo de tiempo que se inicia seis afos antes de la
fecha de apertura del procedimiento penal, proceden de su ac-
tividad delictiva .
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A estos efectos, se entiende que los bienes han sido adquiridos
en la fecha mas temprana en la que conste que el sujeto ha dis-
puesto de ellos.

2.° Se presumira que todos los gastos realizados por el penado du-
rante el periodo anterior, se pagaron con fondos procedentes
de su actividad delictiva.

3.° Se presumira que todos los bienes del num.1 fueron adquiridos
libres de cargas.

Consciente el legislador penal de que las precedentes reglas pre-
suntivas pueden resultar excesivas en el caso concreto, el parrafo ul-
timo del art. 127 sexies fija una regla de arbitrio judicial que pueda
corregir aquellas: «El juez o tribunal podra acordar que las anteriores
presunciones no sean aplicables con relaciéon a determinados bienes,
efectos 0 ganancias, cuando, en las circunstancias concretas del caso,
se revelen incorrectas o desproporcionadas.»

VI. Relacién entre las presunciones y el principio de presuncion
de inocencia

La STS, Sala 2.2 de 7 de noviembre de 2014 (ROJ 4073/2014), entre
otras muchas, nos recuerda que:

«conforme a una reiterada doctrina de esta Sala la invocacion del de-
recho fundamental a la presuncion de inocencia permite a este Tri-
bunal constatar si la sentencia de instancia se fundamenta en: a) una
prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esencia-
les del delito; b) una prueba constitucionalmente obtenida, es decir
gue no sea lesiva de otros derechos fundamentales, requisito que nos
permite analizar aquellas impugnaciones que cuestionan la validez
de las pruebas obtenidas directa o indirectamente mediante vulnera-
ciones constitucionales y la cuestién de la conexién de antijuridicidad
entre ellas; ¢) una prueba legalmente practicada, lo que implica ana-
lizar si se ha respetado el derecho al proceso con todas las garantias
en la practica de la prueba y d) una prueba racionalmente valorada,
lo que implica que de la prueba practicada debe inferirse racional-
mente la comisién del hecho y la participacion del acusado, sin que
pueda calificarse de ilogico, irrazonable o insuficiente el iter discur-
sivo que conduce desde la prueba al hecho probado.

Estos parametros, analizados en profundidad, permiten una revi-
sion integral de la sentencia de instancia, garantizando al condenado
el ejercicio de su derecho internacionalmente reconocido a la revisiéon
de la sentencia condenatoria por un Tribunal Superior (art 14 5.° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 109-129

© Universidad de Deusto



120

JESUS AGUSTIN PUEYO RODERO

En reiterados pronunciamientos esta Sala viene manteniendo que
el juicio sobre la prueba producida en el juicio oral es revisable en ca-
sacion en lo que concierne a su estructura racional, es decir, en lo que
respecta a la observacion por parte del Tribunal de las reglas de la 16-
gica, los principios de la experiencia y los conocimientos cientificos.
Pero también es reiterada la doctrina de que, salvo supuestos en que
se constate irracionalidad o arbitrariedad, este cauce casacional no esta
destinado a suplantar la valoraciéon por parte del Tribunal sentenciador
de las pruebas apreciadas de manera directa, como las declaraciones
testificales o las manifestaciones de los imputados o coimputados, asi
como los dictdmenes periciales, ni realizar un nuevo analisis critico del
conjunto de la prueba practicada para sustituir la valoracion del Tribu-
nal sentenciador por la del recurrente por la de esta Sala, siempre que
el Tribunal de Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente
y vélida, y la haya valorado razonablemente...En relacién con esta
prueba indiciaria, las sentencias de esta Sala num. 444/2014, de 9 de
junio; 433/2013 de 29 de mayo, 359/2014, de 30 de abril, entre otras
muchas, ademas de las citadas en las mismas, recuerdan que la doc-
trina jurisprudencial ha admitido reiteradamente la eficacia y validez
de la prueba de caracter indiciario para desvirtuar la presuncion de ino-
cencia, y ha elaborado un consistente cuerpo de doctrina en relacién
con esta materia. Hemos sefalado que los requisitos formales y mate-
riales de esta modalidad probatoria son:

1.°) Desde el punto de vista formal: a) Que la sentencia exprese
cuales son los hechos base o indicios que se consideran acreditados y
que sirven de fundamento a la deduccién o inferencia. b) Que la sen-
tencia dé cuenta del razonamiento a través del cual partiendo de los
indicios, se ha llegado a la conviccién sobre el acaecimiento del he-
cho punible y la participacion en el mismo del acusado, explicacion
que, aun cuando pueda ser sucinta o escueta, es necesaria en el caso
de la prueba indiciaria, para posibilitar el control casacional de la ra-
cionalidad de la inferencia.

2.°) Desde el punto de vista material los requisitos se refieren en
primer lugar a los indicios en si mismos, y en segundo a la deduccion
o inferencia. A) En cuanto a los indicios es necesario: a) Que estén
plenamente acreditados; b) Que sean plurales o, excepcionalmente,
Unico pero de una singular potencia acreditativa; ¢) Que sean conco-
mitantes al hecho que se trata de probar; d) Que estén interrelacio-
nados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si. B) Y
en cuanto a la induccion o inferencia es necesario que sea razonable,
es decir que no solamente no sea arbitraria, absurda o infundada,
sino que responda plenamente a las reglas de la légica y de la expe-
riencia, de manera que de los hechos base acreditados fluya, como
conclusiéon natural, el dato precisado de acreditar, existiendo entre
ambos un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio hu-
mano» (art. 1253 del Cédigo Civil, actual 386 LE).
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Responder plenamente a las reglas de la l6gica y de la experiencia
implica que la inferencia no resulte excesivamente abierta, en el sentido
de que el andlisis racional de los indicios permita alcanzar alguna con-
clusion alternativa perfectamente razonable que explique los hechos
sin determinar la participacion del acusado, en cuyo caso la calificacion
acusatoria no puede darse por probada.

La doctrina del Tribunal Constitucional en esta materia sigue los
mismos criterios, aun cuando no sistematiza los requisitos probatorios
de la misma forma que ha realizado esta Sala. Aparece resumida, por
ejemplo, en la STC 175/12, de 15 de octubre, sefalando que:

«La prueba indiciaria puede sustentar un pronunciamiento con-
denatorio, sin menoscabo del derecho a la presunciéon de inocencia,
siempre que: 1) el hecho o los hechos bases (o indicios) han de estar
plenamente probados; 2) los hechos constitutivos del delito deben
deducirse precisamente de estos hechos bases completamente pro-
bados; 3) se pueda controlar la razonabilidad de la inferencia, para lo
que es preciso, en primer lugar, que el érgano judicial exteriorice los
hechos que estan acreditados, o indicios, y, sobre todo que explique
el razonamiento o engarce légico entre los hechos base y los hechos
consecuencia; y, finalmente, que este razonamiento esté asentado
en las reglas del criterio humano o en las reglas de la experiencia co-
mun o, en una comprension razonable de la realidad normalmente
vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes (SSTC
300/2005, de 21 de noviembre, FJ 3; 111/2008, de 22 de septiem-
bre, FJ 3y 70/2010, FJ 3). Asumiendo “la radical falta de competen-
cia de esta jurisdiccion de amparo para la valoracién de la actividad
probatoria practicada en un proceso penal y para la evaluacion de
dicha valoracién conforme a criterios de calidad o de oportunidad”
(SSTC 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2y 111/2008, de 22 de septiem-
bre, FJ 3) s6lo se considera vulnerado el derecho a la presunciéon de
inocencia en este ambito de enjuiciamiento cuando la inferencia sea
il6gica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad de conclu-
siones alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada
(SSTC 229/2003, de 18 de diciembre; 111/2008, de 22 de septiem-
bre; 109/2009, de 11 de mayo; 70/2010, de 18 de octubre; 25/2011,
de 14 de marzo o STC 133/2011, de18 de julio)».

Ya, en relacién al comiso, el muy interesante auto de la AP de Co-
rufia de 3 de marzo de 2017 (ROJ AAP C 151/2017), en relacion a una
resolucién cautelar de comiso ampliado, nos recuerda la existencia de
especialidades jurisprudenciales y probatorias sobre la materia del de-
comiso puesto que su actual regulacion, entendida como medio por el
gue se pretende reforzar la finalidad de evitar que determinados deli-
tos de especial trascendencia econdmica resulte rentable, se estructura
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sobre un sistema de presunciones legales que, en la practica, suponen
una inversion de la carga de la prueba, en la medida que la naturaleza
delictiva causante del incremento patrimonial no puede ser objeto de
una prueba meramente formal. La consecuencia inmediata de este ré-
gimen es que los principios basicos como la presuncion de inocencia o
in dubio pro reo no operan respecto de esta figura, en tanto que no
tiene condiciéon de pena. Ello va acompafado de un criterio de inver-
sién de la carga de la prueba segun avala el TEDH (casos Philips 1994;
caso Welch 1995, y Caso Butler 2002); y la jurisprudencia es pacifica
en esta materia al seguir esta linea de interpretaciéon y uso de la figura
en su nueva regulacion.

En todo caso la doctrina y la jurisprudencia subrayan la necesi-
dad de que, si bien no es exigible el mismo canon de certeza cuando
se trata de verificar el respeto al derecho a la presuncién de inocencia,
gue para determinar el presupuesto factico que sustenta el estableci-
miento del decomiso, si que debe acreditarse la actividad delictiva del
condenado, afiadiriamos la existencia de indicios racionales de crimi-
nalidad en el ausente y en el fallecido, asi como la procedencia delic-
tiva de los bienes objeto de comiso. Para MARTINEZ ARRIETA la natu-
raleza de la prueba no es penal sino civil y por eso no se ve afectado el
principio in dubio pro reo; apunta que la existencia de un informe de la
ORGA (Organizacion de Recuperacion y Gestién de Activos) sobre que
el acusado venia dedicandose desde hacia tiempo a la actividad por la
que fue condenado o que el bien decomisado ha sido adquirido du-
rante el periodo en que ha desarrollado su actividad delictiva, son indi-
cios esenciales a tener en cuenta.

En particular, en el decomiso ampliado, se plantea la cuestion de
si la prueba del origen licito de los bienes exigida en el art. 127 bis,
supone o0 no una inversién de la carga de la prueba, pues para unos
lo es porque es el afectado el que ha de probar ese hecho positivo,
mientras que otros la encuentran justificada porque es aquel el que
tiene la facilidad, por su cercania a las fuentes de prueba, de acre-
ditar tal origen licito. De hecho ya recuerda el TC, que resulta inde-
bido atribuir la carga de la prueba de un hecho a quien no puede
acreditar los extremos controvertidos y eximir a quien tiene a su
alcance aquella acreditacién (SSTC 227/1991; 12/1992; 26/1993;
140/1994 y 116/1995).

Ya hemos dicho antes que la doctrina del TEDH considera que la
inversion de la carga de la prueba respecto del origen licito de bienes
adquiridos durante la actividad delictiva, por presumir razonablemente
dicho origen y la ausencia de explicacién alternativa convincente, de-
termina que aquella inversién no es contraria al art. 6.1 del Convenio.
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En consecuencia, siempre que en el proceso se haya respetado el
derecho a un proceso con todas las garantias, no se estimara contra-
rio al principio de presuncién de inocencia que, acreditada mediante
prueba de cargo la actividad delictiva, se pruebe de modo indiciario
gue es mas que razonable que los bienes efectos o ganancias objeto de
la accién provienen, directa o indirectamente, de la actividad delictiva y
gue en esta inferencia el reo no ha introducido una alternativa proba-
toria del origen licito plausible.

VII. Comiso sin condena. Art. 127 ter CP

Este precepto permite, en su apartado 1.° (no es imperativo) al juez
o tribunal acordar el decomiso directo del art. 127 CPy el ampliado del
art. 127 bis CP, aunque no medie sentencia de condena, cuando la si-
tuacion patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso contradic-
torio y se trate de alguno de los supuestos siguientes: a) Sujeto falle-
cido o que sufra una enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento
y exista el riesgo de que prescriban los hechos. El art. 383 LECRIM fija
en caso de demencia sobrevenida la consecuencia de que se dicte auto
de archivo, provisional se entiende; l6gicamente se refiere, principal-
mente, a supuestos en que, particularmente por enfermedad mental
o alteracion siquica se establezca por el médico forense la incapacidad
para apreciar que es procesado o acusado y poder valorar suficiente-
mente los hechos de los que es acusado y enjuiciado. b) Se encuentre
en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro
de un plazo razonable. c) No se imponga pena por estar exento de res-
ponsabilidad criminal o haberse esta extinguido. La dimensién econo-
mica del comiso se halla aqui en estrecha relacién con que, en diversos
supuestos de exencion de responsabilidad criminal, no se impide que
se declare la responsabilidad civil (arts. 20.1, 2, 3, 5, 6 y art. 118 CP).

Se regula aqui el decomiso sin condena o decomiso civil, a partir de
las directrices del GAFI con un documento de 19 de febrero de 2010
sobre mejores practicas de confiscacion, que han sido recogidas en la
convencién de la ONU contra la Corrupcién (art. 54) en el contexto de
recuperacion de activos en el marco de delitos de corrupcién (CORCOY
BIDASOLO).

Sobre si nos encontramos ante una institucion de naturaleza ci-
vil o penal, la EM de la LO 1/2015 sefala que, como ha afirmado
el TEDH, no tiene una naturaleza propiamente penal, pues no tiene
como fundamento la imposicién de una sancién ajustada a la culpa-
bilidad por el hecho, sino que es mas comparable a la restitucién del
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enriguecimiento injusto que a una multa impuesta bajo la ley penal,
pues dado que el decomiso se limita al enriquecimiento (ilicito) real
del beneficiado por la comisién del delito, ello no pone de manifiesto
que se trata de un régimen de sancién (Decision 696/2005, Dassa
Foundation vs. Lienchestein).

Segun CORCOQY BIDASOLO, por su naturaleza civil puede ser im-
puesto con criterios de prueba menos estrictos que el decomiso penal y
puede dirigirse contra personas juridicas y los herederos de los respon-
sables. La cuestion resulta discutible, ya que el comiso se acuerda en
un procedimiento penal contradictorio, cuyo objeto es la acreditacion
del origen ilicito de los bienes.

El apartado 2.°, surgido a partir de las multiples criticas del CGPJ y
del Consejo Fiscal que suscité el texto inicial, ofrece una serie de limi-
taciones de imputacion formal propias del procedimiento penal que no
cabe obviar. El decomiso solamente podra dirigirse contra el formal-
mente acusado (es decir que exista al menos un escrito de calificacion
aun provisional de alguna de las partes acusadoras) o contra el impu-
tado respecto del que existan indicios racionales de criminalidad, es de-
cir supone, en el procedimiento abreviado, el haber dictado auto de
transformacion de diligencias previas en dicho procedimiento penal,
pues dicho auto incorpora ya la imputacion formal por unos concretos
hechos punibles, méas alld de su calificacion por las partes acusadoras;
en el procedimiento de sumario ordinario, implica légicamente el dic-
tado del auto de procesamiento, aunque no se pueda practicar ya la
declaracién indagatoria.

En consecuencia, considero que deben concurrir indicios racionales
de criminalidad del delito investigado, en el marco del procedimiento
penal y, ademas, la demostracion, en el procedimiento contradictorio,
sobre el origen delictivo de los bienes, efectos o ganancias objeto del
comiso.

VIll. Comiso de bienes de terceros. La reduccion del ambito del
tercero de buena fe. Art. 127 quarter CP

Tras la reforma operada por la LO 5/2010 la Unica limitacion al co-
miso procedente de la tenencia del bien o ganancia provenia de la ad-
quisicion por un tercero de buena fe, no participe del delito, que los
hubiera adquirido legalmente

Sin embargo la ultima reforma ha ampliado las posibilidades mate-
riales del decomiso, con una tercera bateria de presunciones dirigidas a
limitar la prueba de la buena fe.
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Asi el 127 quater 1.° permite el comiso (directo, ampliado y sin
condena) de bienes transferidos a terceras personas o de su valor equi-
valente en dos casos:

a) En caso de efectos y ganancias, cuando los hubieran adquirido
con conocimiento de que proceden de una actividad ilicita o
cuando una persona diligente habria tenido motivos para sos-
pechar, en las circunstancias del caso, de su origen ilicito.

b) En caso de otros bienes, cuando los hubiera adquirido con co-
nocimiento de que de este modo se dificultaba su decomiso o
cuando una persona diligente habria tenido motivos para sos-
pechar, en las circunstancias del caso, que de ese modo se difi-
cultaba su decomiso.

El conocimiento de que los bienes adquiridos proceden de una ac-
tividad delictiva o de que se dificulta con su adquisicion el decomiso,
han de acreditarse (a falta de improbables reconocimientos del adqui-
rente o de grabaciones audiovisuales, excluido el relato interesado del
transmitente) a partir de las diversas circunstancias e indicios objetivos
de la adquisicién. Como, en la realidad, caben multiples operaciones
de ingenieria financiera que dificultan tal conocimiento equivalente al
dolo (la mala fe en el &mbito civil), el legislador penal da una vuelta de
tuerca mas, en esta linea facilitadora de la inferencia del conocimiento,
y acufa el término «tener motivos para sospechar el origen ilicito» por
parte de una persona diligente o de que dificulta el decomiso. HAVA
GARCIA plantea el problema interpretativo de la concrecion del grado
de sospecha exigible a una persona diligente, mas cuidadosa que la
persona media, lo que sugiere que comportarse de forma levemente
imprudente en las transacciones comerciales permitiria que se acordara
el decomiso de lo adquirido.

Pero la voluntad del legislador va mas alla, ya que, en el apartado 2
del precepto comentado, se establece una definicién auténtica, segun
la cual se presume que el tercero ha conocido o ha tenido motivos para
sospechar del origen delictivo de los bienes o de que pretenden evitar
su decomiso, lo que ocurre en dos casos:

1.° Cuando los bienes o efectos han sido transferidos a titulo gra-
tuito, lo cual es algo pacifico en nuestro derecho publico y privado;
si bien GONZALEZ CUELLAR considera que, en este caso, deberia
admitirse que serian inmunes al decomiso aquellos supuestos en
que ademas del desconocimiento del origen, el adquirente haya
asumido una carga, efectuando una prestacion o incurrido en un
gasto por el hecho de la adquisicion o disfrute del bien, lo que in-
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cluye las donaciones modales, en realidad onerosas, asi como las
donaciones que originen inversiones relevantes.

2.° Por un precio inferior al real del mercado. Esto da pie a pregun-
tarnos sen qué medida o cuantia ha de ser el precio inferior al
del mercado? ¢En un 10 %, pareceria irrelevante?, ;en un 30
%? aqui ya parece que puede vislumbrarse una ganancia consi-
derable, apreciable y susceptible de una prueba pericial. ;En un
50%?, hombre aqui ya la defensa del adquirente pareceria casi
imposible. La inseguridad, el caracter resbaladizo, indeterminado
de esta cuestion, pugnan con el principio de legalidad y de de-
finicidn minima del elemento tipico aungue no nos refiramos a
aspectos esenciales del delito o la pena. Porque, al menos en el
delito de receptacion (art. 298 y ss. CP), la jurisprudencia es reite-
rada al afirmar que para apreciar el conocimiento de la comisién
del delito por parte del receptador (que puede ser por dolo even-
tual, o cabe, incluso por imprudencia grave, en el art. 301.3 CP),
se parten de una serie de indicios entre los que es importante el
precio vil, es decir el que es muy inferior al del mercado.

De este modo, el adquirente de buena fe a titulo oneroso, por un pre-
cio levemente inferior al de mercado, queda al albur del decomiso de los
efectos y ganancias, resultando mas que improbable que el delincuente
transmitente le vaya a reintegrar el importe de su contraprestacion.

Por supuesto que las presunciones antecitadas admiten la prueba
en contrario, pero los términos tan amplios de aquellas la van a dificul-
tar muchisimo en la practica, llegando muy cerca de la prueba diabo-
lica y no se pueden obviar la posibilidad de que se den abusos.

En consecuencia, si queremos que la norma presuntiva tenga algun
juego con respeto a las garantias procesales del tercero, deberemos en-
tender que, el precio inferior al real del mercado, lo habra de ser en una
cuantia claramente apreciable, importante o considerable. No cabe olvi-
dar, tal y como recuerda QUINTERO OLIVARES que, obviamente, en el
caso de que el adquirente tuviera conocimiento de que el bien o efecto
adquirido procede de un delito, seria participe del delito o de otro de re-
ceptacion, blanqueo, o incluso, frustracion de la ejecucion, en el dmbito
de las insolvencias punibles, por lo que no surgiria problema alguno de
decomiso, que seria directo, de aquellos y de su prueba.

La reforma de la LECRIM operada por la Ley 41/2015 de 5 de octu-
bre de 2015, ha otorgado carta de naturaleza, con un nuevo titulo Ill ter,
dentro del libro IV, (de los procedimientos especiales) «a la intervencion
de terceros afectados por el decomiso y del procedimiento de decomiso
autonomo», en sus arts. 803 ter. a) a 803 ter. u); que se dilucida ante
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el juez o tribunal que hubiera dictado la sentencia firme o que estuviere
conociendo de la causa penal suspendida o el competente para su en-
juiciamiento en caso de reo fallecido, incapaz o en rebeldia; es de ca-
racter contradictorio, con demanda interpuesta necesariamente por el
ministerio fiscal y contestacién de la parte demandada, con la practica de
prueba y sentencia, en cuya fase de ejecucién puede intervenir la oficina
de Recuperacién y Gestion de Activos. La sentencia es susceptible de re-
curso en los términos del procedimiento penal abreviado, es decir, cabe
apelacion en los 10 dias siguientes a la notificacion (art. 790.1 LECRIM).

IX. Comiso cautelar. Art. 127 octies CP

A fin de garantizar la efectividad del decomiso los bienes del
mismo se determina que podran ser aprehendidos o embargados y
puestos en depdsito por la autoridad judicial desde el momento de
las primeras diligencias.

Por otro lado, correspondera al juez (de instruccion) o al tribunal re-
solver, conforme a lo dispuesto en la LECRIM, sobre la realizacion anti-
cipada o utilizaciéon provisional de los bienes y efectos intervenidos.

Se pretende con este precepto una doble finalidad: primera, evitar
el periculum in mora derivado de la tardanza en llegar a sentencia firme
y que el criminal transfiera o se deshaga de los bienes a decomisar; se-
gunda, darles un destino licito inmediato a través de su cesion, en caso
de vehiculos, aeronaves u otros, a las fuerzas policiales para evitar su
malbaratamiento, o a otros 6rganos estatales, en caso de que sean de
otra naturaleza, o incluso su venta, de existir riesgo de depreciacion.

El apartado tercero del art. 127 octies establece que, los bienes, ins-
trumentos y ganancias decomisados por resoluciéon firme, salvo que de-
ban ser destinados al pago de indemnizaciones a las victimas, seran
adjudicados al Estado, que les dara el destino establecido legal o regla-
mentariamente.

A pesar de su ubicacion dentro del precepto del comiso cautelar,
algunos de sus términos parecen aludir a una fase de ejecucion, en que
se haya dictado ya sentencia firme.

En los arts. 367 quater y 367 sexies de la LECRIM se regulan, res-
pectivamente, los requisitos procesales del decomiso cautelar (que ex-
cepciona en caso de existencia de recurso pendiente de resolucion, de
desproporcién atendiendo a los indicios existentes o si el bien esta em-
bargado por autoridad judicial extranjera, supuesto en el que se reque-
rird su autorizacion) asi como los supuestos en los que cabe la utiliza-
cion provisional de los efectos o bienes decomisados cautelarmente.
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X. Efectos y problemas de ejecucion

El art. 127 septies sefala que si la ejecucion del decomiso deviene
imposible, total o parcialmente, por la situacion de los bienes (en sen-
tido amplio) u otra circunstancia, se podra acordar mediante auto el
decomiso de otros bienes incluso de origen licito que pertenezcan a los
criminalmente responsables del hecho por un valor equivalente al de la
parte no ejecutada y de igual forma procedera (aqui parece que es obli-
gatorio acordarlo) cuando el valor de bienes, efectos o ganancias deter-
minados, sea de valor inferior al del momento de su adquisicion.

El art. 128 CP establece el principio de proporcionalidad, al sefalar
gue «cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comer-
cio y su valor no guarde proporcién con la naturaleza o gravedad de la
infraccion penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabi-
lidades civiles, podréa el Juez o Tribunal no decretar el comiso, o decre-
tarlo parcialmente».

XI. La Oficina de Recuperacién y Gestion de Activos

Esta oficina ya estaba prevista en el art. 367 septies incorporado
a la LECRIM por la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifico
el CP, pendiente de su desarrollo reglamentario, que no tuvo lugar
hasta el Real Decreto 948/2015 de 23 de octubre, cuya Exposicion de
Motivos justifica su creacion en estos términos: «El creciente numero
de hechos delictivos relacionados con la delincuencia econémica, fre-
cuentemente organizada y transfronteriza, con especial preocupacion
por los delitos de corrupcion, tanto en el sector publico, como en el pri-
vado, impone la necesidad de que el Estado dirija sus esfuerzos no solo
al castigo de sus responsables, una vez declarada su culpabilidad, sino
también a lograr la recuperacién de los activos procedentes del delito,
porgue tan importante como el cumplimiento certero de la pena es la
recuperacion de estos activos. Su posterior afectacién al abono de las
indemnizaciones de las victimas, la realizacidon de proyectos sociales y
al impulso de la lucha contra la criminalidad organizada constituye una
relevante medida de regeneracién democratica y justicia social».

Un mero acercamiento normativo justifica que resaltemos que
existe un desajuste entre el texto del art. 127 octies apartado 3 CP ya
comentado, que prevé que es preferente la indemnizacién a las victi-
mas con respecto a la adjudicacion al Estado, y el texto del art. 367
quinquies 3 LECRIM, que mantiene dicha preferencia, pero coloca an-
tes de las victimas el abono de los gastos de conservacion y realiza-
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cién. Mas grave es aun que el art. 374 CP, respecto a los delitos del
art. 301.1 pfo. 2.° (blanqueo de capitals) y 368 a 372 (trafico de dro-
gas) prohibe que los bienes decomisados puedan ser aplicados a la
satisfaccion de las resposabilidades civiles ni de las costas procesales,
sino que seran adjudicados integramente al Estado. La contradiccion
debe resolverse segun MARTINEZ ARRIETA MARQUEZ DEL PRADO,
considerando que los preceptos de la parte especial, respecto de los
delitos indicados, prevalece sobre la regulacién de la parte general, si
bien la exclusidon expresa del pago de indemnizaciones a las victimas
del art. 374 CP parece contraria al art. 8 apartado 10 de la Directiva
2014/42/UE, que insta a los EEMM a adoptar medidas que impidan
que las medidas de decomiso perjudiquen a las victimas en el cobro
de sus indemnizaciones.
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Resumen: El presente trabajo aborda el modo en que las claves de interpre-
tacion y aplicacion de la circunstancia atenuante de reparacion han pendulado
desde una subjetividad impropia de un Estado moderno, hacia una objetividad
descarnada que confunde presupuestos conceptuales basicos y que, desde un
bienintencionado y a veces poco elaborado discurso «pro victima», termina ig-
norando y contradiciendo la racionalidad penal a la hora de mitigar la pena por

conductas postconsumativas positivas.

Palabras claves: Reparacién penal, responsabilidad civil, actus contrarius, pre-

vencion general positiva, esfuerzo, voluntariedad
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|. Presentacion

Las circunstancias postdelictivas estdn «de moda»*. La frase an-
terior, que puede antojarse banal, no es por ello menos cierta. La im-
portancia que han ido cobrando los factores posteriores al delito como
elementos claves para la determinacion de la pena en Espafia ha ido
creciendo en las Ultimas décadas, consolidandose como factor decisivo
a partir de la entrada en vigor del Cédigo penal de 1995',

La aprobacion del nuevo Coédigo supuso, como es sabido, un cambio
de rumbo en la articulacién de las circunstancias postdelictivas positivas
clasicas. Y es que, por mas que la reparacion y la confesion tuviesen de
antiguo una larga tradicion como factores relevantes de cara a la indivi-
dualizacién de la sancién, antes del Codigo penal de 1995 su apreciacion
estaba anudada a la concurrencia de un elemento subjetivo interno que
daba nombre a la propia atenuante: el arrepentimiento espontaneo. Du-
rante décadas, el poder de incidencia de cualquier acto externo de natu-
raleza revocadora o expresiva de asuncion de responsabilidad era igual
a cero salvo que quedase acreditado que respondia a un auténtico acto
de contricion. Con el Codigo de 1995 desaparecié cualquier mencién al
arrepentimiento y llegd la objetivacién de las circunstancias de repara-
cion y confesién. No obstante, la depuracién también se llevé consigo
aquello de bueno que se escondia en la regulacion anterior. Y es que,
por mas que la circunstancia atenuante de arrepentimiento espontaneo
cargase demasiado las tintas en el posicionamiento interior del sujeto
respecto a su delito hasta el punto de hacer necesaria y deseable su re-
vision, ello no la privaba de un acierto: haber identificado correctamente
gue el auténtico valor de la conducta postdelictiva positiva residia en su
significado intersubjetivo pacificador, efecto que depende en buena me-
dida de la concurrencia de ciertos «intangibles», y no sélo del pago de
una cantidad de dinero (en el caso de la reparacion).

El presente articulo abordara el modo en que el legislador del Co-
digo penal de 1995 desaproveché la oportunidad de redisefiar adecua-
damente las atenuantes postdelictivas, conformandose con despojarlas
del elemento subjetivo del arrepentimiento. Con esa clase de objetiva-
cion, completamente de espaldas a las tendencias que del tratamiento
del comportamiento postdelictivo positivo que se iban consolidando

* Este trabajo se inscribe en el marco de los proyectos de investigacion [+D+l
DER2015-64599-P FEDER UE, del Ministerio de Economia y Competitividad, y GV
IT1156-16, del Gobierno Vasco.

' Aqui entrarfan circunstancias como la reparacién o la confesion, pero también el
mero paso del tiempo, cuando da lugar a una dilacién indebida del procedimiento.
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en paises como Austria o Alemania, se propicié también un cambio de
rumbo en la jurisprudencia y el asentamiento de nuevas claves de inter-
pretacion. Cambio que ha permitido la mitigacién de pena a través de
la aplicacion de la atenuante de reparacion a supuestos en los que no se
aprecian visos, no ya de arrepentimiento, sino tampoco signos creibles
de una auténtica asuncion de responsabilidad por el dafio causado.

En las siguientes paginas se abordaran las consecuencias indeseables
gue derivan de una regulacion deficiente de las circunstancias postdelic-
tivas, en particular de la reparaciéon del dafo. Una formulacion franca-
mente mejorable que, sumada a la legendaria tendencia a la aritmética
del sistema de determinacion de la pena espaiol, permite espectacula-
res mitigaciones de pena que no siempre pueden explicarse atendiendo
a la logica y fines de la intervencion penal. Asimismo, trataran de perfi-
larse los confines hasta los que resulta posible «forzar» la literalidad del
precepto para permitir una aplicacion de la atenuante de reparacién del
art. 21.5 CP conforme a una racionalidad estrictamente penal.

Il. De la subjetividad extrema a la objetividad «descarnadan:
sentido y funcion de la atenuante de reparacion conforme a
la posicion mayoritaria

Como ya se ha adelantado, la entrada en vigor del Cédigo penal
de 1995 supuso un cambio significativo en el tratamiento del com-
portamiento postdelictivo positivo, en la medida en que desapare-
Ci6 el elemento subjetivo de arrepentimiento espontaneo del que de-
pendia la relevancia de cualquier conducta constructiva posterior a la
consumacion.

Durante casi dos siglos, sin variaciones dignas de mencion, el le-
gislador espafiol consider6 que cualquier rebaja de pena por conduc-
tas positivas posteriores al delito debia depender de la concurrencia
del arrepentimiento sincero del sujeto, que debfa ser, ademas, el cata-
lizador de las conductas de significado revocador exteriorizadas. Es de-
cir, era imprescindible que el autor del delito se decidiese a mitigar las
consecuencias de su hecho impulsado por sentimientos de pesar o de
afliccién por su comision. Durante décadas se insistié en la preeminen-
cia del componente espiritual de esta atenuante, por entender que una
interpretacién en otras claves supondria terminar premiando la astucia
o el cinismo. Ahora bien, la linea que trazaba el limite entre el estricto
ambito de operatividad de la atenuante y la eventual «absolucién de
pecados» de caracter ético-religioso derivada de un acto de contricidon
se fijaba de forma meridianamente clara: para que tuviese efectos pe-
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nales, el arrepentimiento debia ir acompafado de actos objetivos, no
siendo suficiente con sentirlo?.

Con el paso de las décadas, un grupo cada vez mas mayoritario de
la doctrina destacaba que la exigencia de arrepentimiento no resultaba
compatible con un Derecho penal moderno, tildandolo de exigencia ra-
yana al misticismo y propugnando una aplicacién de la atenuante mas
atenta a que se hubiesen llevado a cabo inequivocas actuaciones exter-
nas e independientes al movil mas o menos altruista del sujeto3.

Con el nuevo Caédigo, la inmensa mayoria de la doctrina se apre-
surd a interpretar la supresion del constructo «arrepentimiento es-
pontaneo» de la redaccién del art. 21.5 no sélo como un indicio de la
objetivacién de la atenuante, sino como una prueba practicamente irre-
futable de un nuevo fundamento de la circunstancia modificativa, que
estribaria en razones de politica criminal vinculadas al interés de que la
victima logre un resarcimiento del dafio que le fue infligido*. Conforme
a esta postura lo fundamental serifa la satisfaccion del ofendido, y la re-
levancia del comportamiento postdelictivo dependeria, en exclusiva, de
gue se hubiesen llevado a cabo conductas que lograsen disminuir de

2 QUINTANO RIPOLLES, A. Curso de Derecho penal, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1963, pp. 425y s.; el mismo, Comentarios al Codigo penal, 2.2 edicién re-
novada por el autor y puesta al dia en textos jurisprudenciales y bibliograficos por Enrique
Gimbernat Ordeig, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1966, pp. 190y ss.

3 DE SOLA DUENAS, A. «Lo subjetivo y lo objetivo en la circunstancia atenuante del
arrepentimiento», en ADPCP, 1971, pp. 428 y 434.

4 Véase, por todos, ALONSO FERNANDEZ, J.A. Las atenuantes de confesion de la
infraccion y reparacion o disminucion del dano. Interpretacion jurisprudencial y doctri-
nal de las circunstancias del articulo 21.4 y 21.5 del Cédigo Penal, Bosch, Barcelona,
1999, p. 45; ALVAREZ GARCIA, F.J. «Sobre algunos aspectos de la atenuante de repa-
raciéon a la victima (art. 21.5.2 Cédigo penal)», en CPC, num. 61, 1997, p. 253; ARIAS
EIBE, M.J. Responsabilidad criminal. Circunstancias modificativas y su fundamento en
el Cédigo penal. Una visidn desde la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Bosch, Barcelona, 2007, pp. 264 y ss.; BORJA JIMENEZ, E. Las circunstancias atenuan-
tes en el ordenamiento juridico espafol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 174; HE-
RRERA MORENO, M. La hora de la victima. Compendio de victimologia, Edersa, Ma-
drid, 1996, pp. 288-289; MUNOZ CUESTA, J. «Reparacién o disminucion del dafio
causado», en MUNOZ CUESTA (coord.) Las circunstancias atenuantes en el Codigo
Penal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 137-138; el mismo, «Reparacion del
dafo causado: ¢puede aplicarse la atenuante cuando la reparacién se hace una vez
iniciado el juicio oral? Comentario a la STS, Sala 2.2, de 2 de diciembre de 2003»,
en Aranzadi. Repertorio de jurisprudencia. Revista de actualizacion, abril 2004, n.° 1,
p. 11; POZUELO PEREZ, L. «Las atenuantes 21.4.2 y 21.5.2 del actual Cédigo penal»”,
en CPC, num. 65, Edersa, Madrid, 1998, p. 411; la misma, El desistimiento en la ten-
tativa y la conducta postdelictiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 381-382;
PUENTE SEGURA, L. Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la respon-
sabilidad criminal, Colex, Madrid, 1997, p. 397.
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forma efectiva los dafios que le fueron ocasionados, pasando a un se-
gundo plano el mévil mas o menos loable del infractor.

Como suele suceder a veces, la modificacion legislativa fue la oca-
sién que hizo no sélo adaptar los criterios de aplicaciéon de la atenuante
a la redacciéon del nuevo precepto, sino que con el nuevo Cddigo pen-
duld bruscamente la interpretaciéon de la jurisprudencia en torno a la ra-
z6n de ser de la reparacion penal. Este giro llevé al abandono radical de
practicamente todo cuanto era importante en relacién con el comporta-
miento postdelictivo positivo con anterioridad a la reforma, abandono
gue fue mucho maés alld de los ajustes que exigia la nueva redaccion y
que termind por consagrar un entendimiento de la atenuante que prac-
ticamente la mimetizaba con el pago de la responsabilidad civil.

1. Fundamento victimolégico de la atenuante de reparacion y sus
implicaciones en su aplicacion practica

La doctrina mayoritaria recalca el papel central de la victima en el fun-
damento de la atenuante, asumiendo que la reparacién consiste en que
aquélla reciba una indemnizacion por el dafio que le fue ocasionado. Ello
supone admitir que, por un interés concreto como el «favorecer a la vic-
tima», se asume la renuncia a una parte de la pena que se consideraria
«merecida» y «necesaria» conforme a los objetivos de la respuesta penal.

Partiendo de este fundamento, se abordara como queda delimitado
el concepto y el alcance de la reparacion en el dmbito de la atenuante.
Es decir, se analizard qué rendimiento operativo ofrece la atenuante a
la hora de determinar las caracteristicas y requisitos que debe ostentar
la «reparacion penal» para poder apreciarse la rebaja de pena. Por lo
tanto, debera tratarse si el dafio a la victima objeto de ser reparado es
sélo el daflo econémicamente evaluable, y cudles son las posibilidades
de plasmacién que admite la conducta reparadora.

Si se asume que la satisfaccion a la victima dota a la atenuante de
su sentido Ultimo, se puede entender que gran parte de la doctrina
considere que concurren los elementos del art. 21.5 si la prestacion re-
paradora ha supuesto una merma efectiva del dafio material ocasio-
nado al ofendido. La reparacién, partiendo de ese concepto de dafio,
residiria, por lo tanto, en la eliminacién total o casi total del dafio «eco-
némicamente» evaluable ocasionado a la victima®. Se trataria de una

> ALVAREZ GARCIA, F.J. «Sobre algunos aspectos de la atenuante...», op. cit., pp. 266-
267; ARIAS EIBE, M.J. Responsabilidad criminal, op. cit., pp. 266 y ss; BORJA JIMENEZ, E. Las
circunstancias atenuantes. .., op. cit., p. 187; GIL MERINO, A. «Las circunstancias atenuantes
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136 ENARA GARRO CARRERA

interpretacion «elemental» por asociacion automatica del término de
reparacién con la merma de un dafo. En efecto, el término de repara-
cion evoca la presencia previa de una persona y de un perjuicio, asocia-
cién que conduce practicamente a equiparar la «reparacion penal» a la
satisfaccion de la responsabilidad civil.

Sin duda, esta interpretacion parece especialmente idénea para
ciertos delitos contra el patrimonio, en los que la devolucién de lo
apropiado o el pago de su valor constituirian los ejemplos de las repa-
raciones mas «naturales», «limpias» o «tangibles». Pero no es trasla-
dable facilmente a muchas otras clases de delitosé. Pero en otros casos,
cuando el dafio es un hecho irrevocable como la muerte de la victima,
evidentemente no es posible una reparacién total en el sentido de una
reposicion de la situacién anterior al delito. Por ello, aunque algun au-
tor haya llegado a negar la operatividad de la atenuante en estos ca-
sos’, suele admitirse la atenuacién cuando la reparaciéon consista en el
pago de la responsabilidad civil que correspondag.

y agravantes en el Codigo Penal de 1995», en CDJ, num. XXVII, 1996, pp. 174-175; MU-
NOZ CUESTA, J. «Reparacion o disminucion del dafio causado», op. cit., pp. 139-140.

6 En otros paises se establece con claridad una diferencia de tratamiento del alcance
y significado de la reparacién segun se trate de delitos patrimoniales o de otra clase de
infracciones. Precisamente esta idea se refleja con claridad en diversos preceptos del
ordenamiento juridico austriaco, sobre todo en la institucion denominada «arrepenti-
miento activo» (tidtige Reue), que actualmente recoge el § 167 OStGB. Esta antigua fi-
gura, cuyos origenes se remontan a 1787, prevé la exencion de la punibilidad para una
gran parte de los delitos contra el patrimonio del Cédigo penal austriaco, concreta-
mente, para aquellos realizados sin violencia ni intimidacion, en caso de que el autor re-
pare de forma voluntaria y a tiempo, todos los dafos ocasionados por su infraccién.

7 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J.M. La victima en el Derecho Penal. De la victimo-dog-
matica a una dogmadtica de la victima, Aranzadi, Pamplona, 1998, 206. El autor consi-
dera que el tenor literal excluye la posibilidad de la reparacién en un caso de homicidio,
puesto que se exige que «la reparacién sea hecha directamente a favor de la misma vic-
tima» y considera que «el ejemplo sirve para reivindicar el rol que le corresponde a la
atenuante de reparacion en el Derecho penal, que no es exactamente el mismo que el
propio de la responsabilidad civil. El Derecho penal es el espacio normativo en el que
debe prevalecer la consideracion de que el homicidio es algo esencialmente no repara-
ble». Véase, no obstante, posteriormente, TAMARIT SUMALLA, J.M. «La introduccion
de la reparacion del dafio en la ejecucién», en GARCIA ALBERO, Ramén; TAMARIT SU-
MALLA, J.M. La reforma de la ejecucion penal, Tiraba lo Blanch, Valencia, 2004, p. 119,
donde se sefiala que «no debe olvidarse el principio de universalidad de la reparacion,
que constituye una garantia de respeto al principio de igualdad, segun el cual ningun
delito esta excluido a priori de la reparacion (...)».

8 Cfr. ALVAREZ GARCIA, F.J. «Sobre algunos aspectos de la atenuante...», op. cit.,
pp. 258, 264-265. Pese a tratarse del ejemplo de un delito de homicidio, se afirma
que la Unica reparacion oportuna es de tipo econdmico, sin aludir a que el pago de la
responsabilidad civil vaya acompafiado por un plus que complete la correspondiente
indemnizacion.
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REPARACION E INDIVIDUALIZACION DE LA PENA 137

La tendencia a centrar la reparacién en la «compensacién eco-
némica» puede entenderse porque es probablemente la mas facil de
prestar, y la que se ofrece en la mayoria de los casos. Pero lo que no
debiera admitirse con tanta facilidad es que el mero pago anticipado
de la responsabilidad civil quede equiparado a la atenuante de repa-
racion. Sobre ésta, a mi juicio, confusion conceptual, me referiré mas
adelante. Por de pronto interesa ahora destacar algunos aspectos re-
feridos al contenido de la prestacién reparadora centrada en el pago
de una cuantia dineraria. En estrecha relacién con el entendimiento de
la reparacién como responsabilidad civil esta el problema de la solven-
cia del infractor, asi como la cuestion de la fianza consignada en el Juz-
gado para hacer frente de las responsabilidades civiles o para asegurar
la presencia en el juicio.

a. LA ATENUANTE DE REPARACION Y LA FIANZA PARA ASEGURAR EL PAGO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

La fianza destinada a asegurar la responsabilidad civil se recoge en
el art. 589 LECr. Este precepto dispone que «cuando del sumario resul-
ten indicios de criminalidad contra una persona, se mandara por el juez
gue preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades pecu-
niarias que en definitiva puedan declararse procedentes». Esta fianza
constituye, por lo tanto, una medida cautelar de naturaleza real o pa-
trimonial, que busca la disponibilidad de metalico de forma inmediata
0 a través de la afeccion de bienes muebles o inmuebles de facil reali-
zacion y de valor conocido con objeto de garantizar tanto el pago de
las costas procesales como el cumplimiento de las obligaciones civiles
gue puedan ser declaradas en una sentencia condenatoria®.

A pesar de que del tenor literal del art. 589 LECr podria deducirse
que esta fianza se decretara de forma automatica a cargo del infrac-
tor cuando haya indicios de criminalidad en su contra, esto no siempre
ocurre en la practica. De hecho, puede suceder que la fianza no le sea
solicitada a é/ directamente. Esto es lo que ocurre cuando las respon-
sabilidades civiles estan total o parcialmente cubiertas por un seguro
obligatorio de responsabilidad civil, en cuyo caso «se requerira a la en-
tidad aseguradora o al Consorcio de Compensaciéon de Seguros, en su
caso, para que, hasta el limite del seguro obligatorio, afiance aquéllas»
(art. 764.3 LECr).

9 Véase, por todos, GIMENO SENDRA, V./ DIAZ MARTINEZ, M. en GIMENO SENDRA
(editor) Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 2004, p. 564.
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138 ENARA GARRO CARRERA

Desde que entrara en vigor del Cédigo penal de 1995 es bastante
frecuente que los imputados por delitos de los que haya derivado un
perjuicio econémicamente evaluable, en el momento de ingresar en la
cuenta del Juzgado el importe de la fianza para asegurar las responsa-
bilidades pecuniarias, hagan declaracién expresa de su voluntad de que
dicha suma vaya destinada a reparar el dafio ocasionado por el delito.
La prestacion de la fianza antes del juicio oral sumada a esa declaracién
de voluntad en torno al destino del dinero suele ser suficiente para que
muchos jueces consideren cumplidos los requisitos para apreciar la ate-
nuante de reparacion del art. 21.5 (bien directamente, o bien por via
analdgica). Cabe sefalar, ademas, que esta tendencia parece comun a
diversas clases de delitos'©.

En general puede afirmarse que son muy numerosas las ocasiones
en gue el Tribunal Supremo y el resto de instancias reconocen efecto
atenuante a la consignacién de la fianza para asegurar la responsabili-
dad civil. Por ello, da la impresién de que la consignacién de la garan-
tia se ha convertido en un recurso que todo buen abogado aconsejara
a su cliente tratando de asegurar la apreciaciéon de la atenuante de re-
paracion.

10 Asf, por ejemplo, en el dmbito de los delitos contra la libertad sexual, la STS 18-
06-2004, relativa a un delito de abuso sexual a una menor, se aprecié la atenuante
por la via analégica por considerar que la consignacion de 6.000 euros «tiene en este
sentido una analogia con esa reparacién parcial prevista en el art. 21.5.°, lo que per-
mite aplicar al caso la atenuante del nim. 6 de tal articulo». En otro caso de abuso
sexual también se consideré que procedia la apreciacion de la atenuante tras la con-
signacion de 300,50 Euros, STS 11-02-2005. Véase, asimismo, la STS 11-10-2004,
relativa a un caso de agresiéon sexual. Sin embargo, la STS 3-11-2007 en un caso de
abusos sexuales consideré que no procedia la atenuacion ante el abono de la fianza
solicitada por el juzgado. La consignacion de la fianza también ha dado paso a la ate-
nuante en delitos contra la vida y la integridad fisica. Asi lo apreciaron, por ejemplo,
las SSTS 25-03-2004 y STS 11-10-2004, ambas relativas a un caso de asesinato y la
STS 10-05-2005, relativa a un caso de homicidio. Véanse asimismo la STS 15-12-2005
y la SAP de Cadiz de 20-06-2006, relativas a un delito de lesiones. En esta Ultima se
aprecia la atenuante con el argumento desnudo de haberse producido la «consigna-
cion de la cantidad de dinero para hacer frente a las posibles responsabilidades civiles
derivadas de los hechos, llevada a cabo con antelacion al comienzo de la vista oral».
Mas recientemente, STS 29/05/2017. En el ambito de los delitos contra el patrimonio,
véanse, por ejemplo, las SSTS 21-01-2004 y 15-03-2006, relativas a un caso de estafa,
asi como la STS 6-02-2004, relativa a un delito de falsedad y estafa, que apreciaron
también la atenuante ante la consignacién de la fianza. Sin &nimo de exhaustividad,
en el ambito de los delitos contra la Administraciéon publica también se constata esta
tendencia, que queda reflejada, por ejemplo, en la STS 21-05-2005, relativa a un de-
lito de malversacion de caudales publicos. Por Gltimo, en un delito de desérdenes pu-
blicos, se aprecia también en la STS 11/01/2017.
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REPARACION E INDIVIDUALIZACION DE LA PENA 139

Pese a estas practicas, el aspecto fundamental que no debe ser ol-
vidado a este respecto es, a mi juicio, que quien es solvente estd obli-
gado a hacer frente a la responsabilidad civil que hubiera derivado del
perjuicio que hubiese causado a terceros''. En caso de que un pro-
cesado no consigne la fianza exigida, o no lo haya hecho en cuantia
suficiente, como medida subsidiaria, le seran embargados los bienes
(art. 597 LECr)'2. Por ello, la oferta de destinar la fianza depositada a la
indemnizacion de la victima o de los perjudicados no puede sino consi-
derarse una oferta «vacia», en la medida en que no viene avalada por
la posibilidad del imputado de elegir entre realizar o no un acto de dis-
posicion de su patrimonio en favor de los acreedores. Se trata de una
cantidad «cautiva» de la gue no puede disponer, y ademas de una can-
tidad cuyo destino obligado —supuesta la sentencia condenatoria—
serd el pago debido a la victima del dafio causado’3.

En principio, no parece que la consignacion de la fianza pueda
ser automaticamente equiparada con la reparacion penal’™, al me-
nos no para sujetos que puedan llevar a cabo alguna prestaciéon repa-
radora con anterioridad a la celebracién del juicio oral. Por ello, si un
sujeto solvente y capaz de indemnizar de inmediato a la victima (aun-
que sea parcialmente) se limita a consignar la fianza (postergando asi
inevitablemente la reparacion mas alla del limite temporal previsto
por el art. 21.5), no debiera procederse a la rebaja de pena. Ni si-
quiera acudiendo para ello a la atenuante analdgica del art. 21.6 CP.

1 Véase el art. 1092 CC, que establece que «las obligaciones civiles que nazcan de
los delitos o faltas se regiran por las disposiciones del Codigo penal». Concretamente los
arts. 109 y ss. CP regulan los extremos referidos a la responsabilidad civil. Asi, el art. 110
prevé que «La responsabilidad establecida en el articulo anterior comprende: 1.° La resti-
tucion; 2.° La reparacion del dafo; 3.° La indemnizacién de perjuicios materiales y mora-
les», mientras que el art. 112 determina que «La reparacién del dafio podra consistir en
obligaciones de dar, de hacer o de no hacer que el juez o tribunal establecera atendiendo
a la naturaleza de aquél y a las condiciones personales y patrimoniales del culpable, deter-
minando si han de ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejecutadas a su costa».

12 Nétese que, en el proceso penal, a diferencia de lo que ocurre en el proceso civil,
el embargo es una medida subsidiaria a la exigencia de la fianza, de conformidad con
el principio de «alternativa menos gravosa». Cfr GIMENO SENDRA, V./ DIAZ MARTINEZ,
M., en GIMENO SENDRA (editor), Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 2004, p. 571.

13 En este sentido, resulta reveladora la STS 5-02-2008, relativa a un caso de malver-
sacion de caudales publicos, en la que se considera que «el pago de la indemnizacién
mediante un crédito hipotecario no es mas que el cumplimiento de una obligaciéon y no
requiere mas esfuerzo personal que el necesario para satisfacer una obligacion», por lo
que la atenuante se considera inapreciable.

14 Véanse, en este sentido, incluso en los primeros afios después de la entrada en vi-
gor del Cédigo penal de 1995, las SSTS 21-12-1998, STS 11-09-2000, STS 10-11-2003,
STS 17-12-2002, STS 18-9-2003, STS 6-04-2004, STS 2-04-2004.
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140 ENARA GARRO CARRERA

Sin duda, es mas que discutible que se pueda apreciar la atenuante a
quien, pudiendo indemnizar a la victima antes del juicio oral, haya es-
cogido retrasar la reparacion hasta que ésta ya sea inevitable. De he-
cho, aun admitiendo que el objetivo principal del legislador al perfilar
la redaccion de la atenuante hubiera sido promover la satisfaccion de
los intereses de la victima, es razonable pensar que el limite temporal
del precepto se fij¢ considerando la importancia que una reparacion
pronta (anterior a que sea declarada judicialmente y sin tener que re-
currir a la via de apremio) ostenta para aquélla. Si se reconoce que el
momento en que se presta la reparacion es una de las variables para
distinguir entre la cancelacién de una deuda civil y una reparacion de
relevancia penal, habrd que admitir que siempre que se rebase el li-
mite temporal de la atenuante «voluntariamente», no concurre el re-
quisito temporal exigido. Para justificar la rebaja de pena a través de
la atenuante analdgica seria necesario constatar que el sujeto carecia
totalmente de solvencia para lograr un adelanto, cuando menos par-
cial, del pago.

No puede descartarse que en la practica judicial las razones para
apreciar la atenuante ante la consignacién de la fianza estén relaciona-
das con la préactica, no infrecuente, de los procesados de esconder sus
bienes y declararse insolventes para evitar el pago de las responsabili-
dades civiles, lo que sin duda dificulta la localizacién del patrimonio y
su embargo. Aungue estas practicas quedan enmarcadas hoy como de-
lito de alzamiento de bienes del art. 258 CP, la exigencia de la fianza si-
gue siendo un mecanismo asegurador que, claramente, constituye una
via para garantizar que la victima reciba la indemnizacion que le corres-
ponde. Pero la cuestién que sigue aun abierta es si el cumplimiento de
la obligacion juridica de presentar la fianza puede quedar traducida sin
mas, es decir, sin ulteriores requisitos, como por ejemplo el esfuerzo o
la espontaneidad del infractor al llevar a cabo la prestaciéon reparadora,
a la apreciacion de una atenuante.

En definitiva, la pregunta es si la facilitaciéon que supone para la
Administracién de Justicia el pago voluntario de la responsabilidad civil
justifica la apreciacion de la atenuante en el caso «normal», que seria
el del deudor que afronta su deuda. O, dicho de otra forma, se plan-
tea si la no comision de un delito de alzamiento de bienes puede ex-
plicar la apreciacion de la atenuante de reparacion. Ciertamente, seria
chocante que las dos Unicas soluciones posibles para un sujeto solvente
sean o bien arriesgarse a una posible responsabilidad por alzamiento
de bienes, si trata de esconder su patrimonio, o bien que se le conceda
el «premio» de una atenuante, en caso de que cumpla con su obliga-
cion de consignar la fianza destinada a indemnizar el dafio que causo.
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El problema que puede surgir en la practica es que la prestacion de
la fianza requerida opere como obstaculo para que los infractores con
menos medios puedan optar por reparar el dafo a la victima en tiempo
oportuno a efectos de la atenuante del art. 21.5 CP'>. En efecto, éste
puede ser el caso de los sujetos a los que, ademas de la fianza para
asegurar la responsabilidad civil, se les imponga también la fianza para
evitar la prisién provisional. No parece descabellado que, para muchos
infractores, la consignacion de una fianza elevada (o, si procede, la
consignacion de dos fianzas) conlleve la imposibilidad material de repa-
rar econdmicamente a la victima antes del juicio oral. Por ello, si real-
mente se reconoce la importancia de satisfacer con la mayor celeridad
posible los intereses de la victima, cabe plantear si la Administracién de
Justicia no debiera habilitar mecanismos para que el infractor pueda
optar por el pago efectivo a la victima satisfaciendo por adelantado esa
responsabilidad civil (al menos en lo fundamental del dafio que pueda
fijarse como base de la indemnizacion). Aunque ello implicaria que
el acusado asume su responsabilidad, al menos en lo concerniente al
dafio causado a la victima, es importante sefialar que no supondria, ne-
cesariamente, que el sujeto acepte su «responsabilidad penal», o que
esté de acuerdo con la calificacién que presenta la acusacion.

Pero incluso aunque esto fuese posible, sélo beneficiaria a quien
posee un cierto patrimonio o, al menos, una fuente de ingresos que le
permita afrontar la indemnizacion correspondiente. Quien carezca de
medios, por mas que desee reparar el dafio a la victima, dificilmente
podra saldar por adelantado la deuda civil. La insistencia en la equipa-
racion de la reparacién penal con el pago de la responsabilidad civil,
parece asumir que cualquier otra prestacién alternativa a la econémica
dirigida a reparar el dafio ocasionado por el delito sera irrelevante, aun-
que haya supuesto un gran esfuerzo para el sujeto, y por mas que la
victima pudiera quedar satisfecha. El infractor insolvente podra enfren-
tarse, ademas, a dificultades adicionales: en caso de que se decrete
fianza para eludir la prisién provisional, y nadie la consigne por él, su
ingreso en prision hara aun mas remota la posibilidad de que el sujeto
pueda realizar algun tipo de prestaciéon reparadora a favor de la victima
antes del juicio oral.

5 Cfr. GARRO CARRERA, E. Reparacion del dafio e individualizacién de la pena. De-
recho comparado y regqulacion espanola (art. 21.5 del Cédigo Penal), Universidad del
Pais Vasco, Bilbao, 2005, p. 278, la misma, «La atenuante de reparacion del dafio» en
GARRO CARRERA, E./ASUA BATARRITA, A. Atenuantes de reparacion y confesion. Equi-
vocos de la orientacion utilitaria (a propdsito de una controvertida sentencia del Juzgado
de lo penal n.° 8 de Sevilla), Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 30 y ss.
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En conclusién, no parece oportuno instaurar el pago de la fianza
como paradigma o prototipo para la apreciacion de la atenuante del
art. 21.5, por mas que el infractor declare su voluntad de que la fianza
vaya destinada a indemnizar a la victima. No sélo porque esta opcién
restringe el &mbito de operatividad de la atenuante a los sujetos sol-
ventes, lo que puede ya plantear algunas dudas en torno a su admi-
sibilidad. De hecho, las objeciones se plantean principalmente porque
todo sujeto solvente que haya causado un dafio a otro se va a ver obli-
gado a pagar la responsabilidad civil. Por tanto ;en qué reside la espe-
cial aportacion o el «logro» de una reparacion de estas caracteristicas?
Es mas, ¢procede reconocer efectos penales a la mera cancelacion de
una deuda civil sin exigir ningn plus que revista la conducta repara-
dora de un significado de asunciéon de responsabilidad que haga dismi-
nuir la necesidad de pena?

Si se prescinde de la exigencia de ese plus y se admite la aprecia-
cion de la atenuante de reparacién cuando el infractor salde su deuda
civil con la victima, nos hallariamos ante una especie de ne bis in idem
a la inversa, ya que se dotaria a un hecho de naturaleza estrictamente
civil (cancelacion de una deuda) también de efectos penales (atenua-
cion de la pena) sin explicar convenientemente los motivos para exten-
der su relevancia a este &mbito.

b. PRESTACIONES REPARADORAS DE NATURALEZA NO ECONOMICA

Si se parte de que la reparacion penal reside en la eliminacion o
en la compensacion total o casi total del dafio econdémicamente eva-
luable ocasionado a la victima, se da por supuesto que el interés de
ésta o de los afectados reside siempre en conseguir una indemniza-
cién pecuniaria. No cabe duda de que en algunos casos, sobre todo
en delitos contra el patrimonio sin violencia o intimidaciéon, esas con-
sideraciones resultaran prioritarias'®, ya que, por regla general, en
€s0s supuestos, por no verse menoscabados otros intereses de mayor
rango, es probable que el afectado sélo desee recuperar su situaciéon
anterior.

Sin embargo, cuando entran en juego otro tipo de bienes juridi-
cos como la vida, la integridad fisica o la libertad sexual, parece mas
que dudoso que, sobre todo desde la perspectiva de la victima, el pago
de la deuda civil pueda verse como una adecuada reparacion del dafo

16 Piénsese, por ejemplo, en un hurto en unos grandes almacenes, o en el robo de
un coche. En estos casos, es probable que la victima perciba el dafio que se le causd
COMO un mero perjuicio econdmico.
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que sufrié. Por lo tanto, la vision «privatista» de la reparacion, aguélla
gue en teoria desea potenciar la satisfaccion los intereses de la victima,
conduce a una valoracién reduccionista de una realidad en la que la di-
mension meramente econémica o patrimonialista puede incluso resul-
tar insultante para la victima. En delitos que lesionan bienes juridicos
personalisimos, afirmar que la compensacién econdémica es, sin mas
aditamentos, una forma de dar satisfaccion a la victima es, como mi-
nimo simplista, e ignora el significado comunicativo de la sancién pe-
nal'”. ;O es que admitimos que quien tiene medios econémicos puede
«pagar» para reducir su responsabilidad penal?

Por otro lado, atender a la percepcion interna de la victima como
Unico parametro de lo que constituye una «reparacién justa» resul-
taria peligroso, por los mismos motivos por los que resulta inviable
para la determinacién de la respuesta penal. Sin embargo, no puede
negarse que, en determinados delitos, la percepcion de la victima
de que la reparacion del dafio que sufrié debe ser algo mas que el
pago de una cantidad de dinero es comprensible. Es precisamente
en esos casos especialmente graves en los que victima y sociedad
coinciden en la necesidad de reconocimiento del dafio para favo-
recer una pacificacién, al menos parcial, de la conmocién que ge-
nera la infraccion de las normas basicas de convivencia. Es decir, no
sélo la sociedad en su conjunto, sino que la propia victima también
participa del interés de que publicamente se repruebe el ataque al
bien juridico a través de la condena y de la imposicién de una pena,
que reafirmara, tras el quebrantamiento de la norma, la importan-
cia del respeto al bien juridico tutelado'®. Estas consideraciones de
prevencion general positiva, aplicadas al contenido de la repara-
cién, deben conducir a reconocer que, en la mayoria de los delitos,
y especialmente en aquellos mas graves, también constituye inte-
rés de la victima que las conductas reparadoras ostenten el mismo o
analogo significado al de la pena, es decir, que puedan entenderse
como instrumento de revocacion a posteriori del desprecio hacia la
norma. Lo cual debe suponer, en el caso de la reparacién, que ésta
adquiera un significado expresivo de asuncién de responsabilidad o
de actus contrarius con respecto al delito. Unicamente la conducta
reparadora que pueda reconocerse intersubjetivamente como ex-

17 Cfr. MARTINEZ ESCAMILLA, M. «Justicia reparadora, mediacién y sistema penal:
Diferentes estrategias, ¢los mismos objetivos?» en Estudios penales en Homenaje a Enri-
que Gimbernat, Edisofer, Madrid, 2008, p. 481.

18 PRITTWITZ, C. «La resurreccién de la victima en la teoria penal», lustel Revista Ge-
neral de Derecho penal, 4, 2005, p. 13
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presion de asuncion de responsabilidad especifica —algo méas que
la aceptacién de un comodo pago de una deuda civil—, permite ex-
plicar que la necesidad de pena sea menor. Una reparacién que su-
ponga el despliegue de un esfuerzo adicional y que por ello pueda
considerarse, al menos parcialmente, como un equivalente funcional
de la sanciéon penal.

Evidentemente, esto no significa que el pago de la responsabili-
dad civil carezca de importancia, ni que las victimas de delitos gra-
ves no estén interesadas en recibirla. Pero de admitirse la razona-
ble exigencia de que la reparacion ostente un significado de actus
contrarius, la mera cancelacién de la deuda civil tras el juicio, sin ul-
teriores elementos que la doten de un especial significado, dificil-
mente podria sostener la apreciacion de la atenuante del art. 21.5
en delitos de cierta gravedad. Al menos no desde la apelacién a la
hipotética satisfaccion de los perjudicados como fundamento de la
atenuacion. Estos, y no solo ellos, sino la generalidad, la percibiran
mas como una burla que como una conducta de caracter pacifica-
dor o conciliador’®.

A la vista de las objeciones que plantea la mera equiparacion de la
responsabilidad civil con la satisfaccion de los intereses de la victima o
de los perjudicados por un delito, debe examinarse qué elementos adi-
cionales deben concurrir en la «reparaciéon» para que pueda justificarse
una rebaja de la pena. O asimismo qué otro tipo de prestacién o de
conducta puede resultar una adecuada reparacion al ofendido que le-
gitime la apreciaciéon de la atenuante del art. 21.5. jHasta qué punto la
peticion de disculpas u otro tipo de prestacion simbolica puede consti-
tuir una reparacion a efectos de la apreciacion del art. 21.5?

Las disculpas del infractor pueden desplegar un importante efecto
de desagravio y pacificador tanto sobre la victima o afectados??, como
sobre la sociedad, en la medida en que implican el reconocimiento del

9 En este sentido, resulta especialmente grafico un caso del que da cuenta el escri-
tor Gellius en su obra «Noctes Actiae» (10.1.13), recogido en FREUND, G./GARRO CA-
RRERA, E. «Strafrechtliche Wiedergutmachung und ihr Verhaltnis zum zivilrechtlichen
Schadensersatz. Zu den gemeinsamen materiellen Grundlagen eines Européischen Straf-
rechtssystems», ZStW, pp. nota 29, pp. 85-86. El suceso relatado, que tuvo lugar en
el siglo 1.° d.C, se refiere a un individuo, llamado Lucius Veratius que, en una ocasion,
mientras caminaba por Roma, fue abofeteando a todo ciudadano cuya nariz le desa-
gradaba, en tanto que un esclavo que lo seguia abonaba a los agredidos la suma de 25
As (multa que, para esa ofensa, se habia determinado en la Ley de las Doce Tablas, del
ano 450 a.C. y que, en el momento de los hechos, como consecuencia de la desvalori-
zacion del dinero, resultaba irrisoria).

20 Cfr. MARTINEZ ESCAMILLA, M. «Justicia reparadora...», op. cit., pp. 484-485.
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mal causado y una asuncion de la propia responsabilidad?’. Este efecto
serd mayor cuanto mas préximas estén las disculpas al momento del
delito, y cuanto mayor sea la espontaneidad del infractor al pedir per-
doén??.

Cuando las disculpas se consideraban una de las posibles plasma-
ciones externas del necesario «arrepentimiento», su papel de cara a
la atenuacién podia ser decisivo. Sin embargo, ahora que se ha des-
terrado ese elemento de la redaccion de la atenuante, no procede
indagar en la esfera interna del infractor para descubrir si las discul-
pas se deben o no a un sentimiento de «arrepentimiento» o «contri-
cién» por el hecho. Por ello, el rol que puede desempenar la peticién
de perdoén en el Derecho penal debe reformularse desde pardmetros
objetivos, atendiendo al significado comunicativo de la manifestacion
o de la prestacion, por la forma y modo en que se desarrolla la con-
ducta. Las disculpas constituyen, ciertamente, un «acto de civismo»
del infractor, mediante las que éste exterioriza que comprende el pa-
decimiento de la victima y su responsabilidad en dicho padecimiento.
Muestran la vertiente de «ciudadano» del infractor, en la medida en
que le perfilan como sujeto capaz de asumir las consecuencias de sus
propios actos y capaz de exteriorizar su solidaridad con el pesar de
la victima23. Pero aunque no deba desdefarse el efecto reparador de
unas disculpas, es evidente que tampoco puede adjudicarse a aqué-
llas una absoluta idoneidad conciliadora, maxime si el delito cometido
es grave y si las disculpas se presentan en un contexto en el que no
puede ya hablarse de espontaneidad (por ejemplo, una vez que el in-
fractor ha sido descubierto y es consciente de la solidez de las prue-
bas que lo incriminan)?4.

Con mayor detenimiento deben ser analizadas otras conductas que,
genéricamente, pueden englobarse bajo la denominacion de «reparacion
simbdlica», y en las que tienen cabida prestaciones de distinta natura-

21 Cfr. En el mbito germanico, la peticién de perdén es considerada como una ade-
cuada reparacion simbolica a favor de la victima. Véase, en este sentido, el § 2 del Pro-
yecto Alternativo de la Reparacion. También asi, HORNLE, T. Tatproportionale Strafzu-
messung, Duncker & Humblot, Berlin, 1999, p. 300.

22 Cfr. GARRO CARRERA, E. Reparacion del dafio e individualizacion. .., op. cit., p. 280.

23 Véase la STS 29-01-2008 (RJA 1720), que en un caso de tentativa de homicidio
considerd que procedia la atenuacién muy cualificada ante «el acuerdo expreso entre el
acusado y victima de pago integro de la indemnizacion y el perdéon de ésta».

24 \/éase, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo aleman en la que, en un
caso de violacion y lesiones graves en el que el infractor tratd de disculparse ante la vic-
tima, pidiendo, ademas, un crédito para indemnizarla, se niega la rebaja de pena del §
46 a StGB, NStZ, 1995, p. 492.
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leza?>. Sobre este aspecto se volverd mas adelante. Baste decir aqui que,
ante la heterogeneidad de las conductas delictivas, parece légico que la
reparacion adquiera también modalidades diferentes en cada caso, ade-
cuadas a la situacion y circunstancias del infractor, de la victima y del de-
lito cometido. Serfa factible, por ejemplo, la realizacién de prestaciones o
trabajos acordados por las partes o incluso, como proponia RUIZ VADI-
LLO, una donacion de sangre compatible para una transfusion2e.

En definitiva, y sin entrar adn a cuestionar la base de una orien-
tacion estrictamente «victimolégica» de la atenuante de reparacion,
se vislumbran ciertas objeciones aprioristicas si se parte de que el
fundamento de la figura reside Unicamente en la eliminacion efec-
tiva del dafio econémicamente evaluable ocasionado a la victima.
Hemos visto, en primer lugar, que desde la perspectiva de la funda-
mentacidon privatista-patrimonialista, no se proporciona ninguna ex-
plicacion que indique en qué reside la especificidad de la reparaciéon
penal respecto al pago de la responsabilidad civil. Esta ausencia de
diferenciacion conduce a que con el mero pago de la responsabili-
dad civil un infractor solvente verd automaticamente su pena reba-
jada. Bastara con que no oculte sus bienes y con que, declarando su
voluntad de reparar, se remita a la liquidacion de la fianza judicial.
Planteado de forma extrema, ello podria conducir a que todo infrac-
tor solvente que no cometiese un delito de alzamiento de bienes
viese su pena rebajada.

En segundo lugar, se ha puesto de relieve que dar por cumplida la
reparacién penal a través de un mero pago de dinero, por mas que,
enarbolando la bandera de la victima, se le atribuya el efecto de «dar
satisfaccion al ofendido», puede mas bien ser percibido como un ma-
yor agravio o incluso como una burla por ésta.

Pero ademas veremos que, si damos otro paso y nos adentramos en la
complejidad y gran variedad de casos posibles, la perspectiva de la victima
como Unico sustento de la relevancia penal de los actos de reparacion re-
sulta demasiado restrictiva, dando lugar a fricciones y a incongruencias de
peso con respecto a los principios que guian la intervencién penal.

25 Cfr. GARRO CARRERA, E. Reparacion del dafio e individualizacién..., op. cit.,
pp. 280y ss.

26 RUIZ VADILLO, E. «Articulo 21.5», en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Céndido, Co-
digo penal. Doctrina y jurisprudencia, tomo I. Derechos fundamentales, articulos 1 a
137, Trivium, Madrid, 1997, p. 794. Cfr. ALCACER GUIRAO, R. «La reparacién en Dere-
cho Penal y la atenuante del articulo 23.5.° CP. Reparacion y desistimiento como actos
de revocacién», en RCGPJ, num. 63, 2001, p. 116. También lo reconoce asi la STS 4-2-
2000 (RJA 298), relativa a un delito de lesiones, aunque refiriéndose a una posible apli-
cacion de la atenuante analdgica.
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2. Propuesta de interpretacion: la reparacion penal como acto de
reafirmacion de la vigencia de la norma

a. EL ORIGEN DEL PROBLEMA: LA CONFUSION ENTRE LA REPARACION PENAL Y LA
SATISFACCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Un problema inicial, que se plantea ya en una primera aproxima-
cion al tema de la reparacion en el Derecho penal, reside en delimitar
el propio concepto juridico-penal de reparacion en el ambito de la ate-
nuante del art. 21.5 CP. El término de «reparacién» evoca una activi-
dad de arreglo, de eliminacién de un perjuicio o de restauraciéon que
se asocia, a su vez, con la previa causacion de un dafo. En la medida
en que los términos ostentan un significado y unas connotaciones que
marcan las pautas de su entendimiento, puede afirmarse que la con-
ducta de «reparacion del dafo» presupone siempre la existencia de un
menoscabo. Sin embargo, la cuestion es tratar de determinar si en el
ambito civil y en el penal el dafio objeto de ser reparado es idéntico.

En el &mbito civil, el nacimiento de la obligacién de reparar estara
supeditado a la concurrencia de un perjudicado individualizable al que
se hayan ocasionado dafios materiales o morales. Asi, en ausencia de
un menoscabo econdémicamente evaluable, o al menos de un dafo
moral que fundamente un resarcimiento econémico, no podra afir-
marse la responsabilidad civil —aunque se haya cometido un delito—,
ya que su alcance se gradla con arreglo a la entidad del perjuicio cau-
sado?’ y no en funcion de la gravedad de la conducta?® o de las necesi-
dades preventivas que pudieran concurrir.

Sin embargo, para que concurra la responsabilidad penal no sera
siempre necesario que se haya ocasionado un dafio material o moral.
De hecho, la razén de tipificar determinadas conductas como delito no
puede explicarse siempre desde la causacion efectiva de un mal a una
persona individualizable. Asi, y si aun en ausencia de victima puede ha-
ber delito, tampoco toda lesién de un interés privado determina nece-
sariamente la responsabilidad penal. Como es sabido, las conductas
recogidas en el CP como delito tienen otro denominador comin que

27 LARRAURI PIJOAN, E. «La reparacién», en CID MOLINE; LARRAURI PIJOAN (co-
ords.) Penas alternativas a la prision, Bosch, Barcelona, 1997, p. 177; PANTALEON
PRIETO, F. «Articulo 1902», en PAZ-ARES RODRIGUEZ; DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON;
BERCOVITZ; SALVADOR CODERCH (dirs.), Comentario del Cédigo Civil, tomo Il, Minis-
terio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993,
p. 1971.

28 PANTALEON PRIETO, F. «Articulo 1902», op. cit, p. 1971.
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reside, concretamente, en su lesividad social?®. El dafio social trasciende
del dafo concreto a la victima (si la hubiera) y se cifra en la conmocion
de las expectativas de seguridad de disfrute o de acceso a las condicio-
nes fundamentales para el desarrollo de los deméas miembros de la so-
ciedad3C. El delito, mas alla del perjuicio que se hubiese causado a las
eventuales victimas, lanza un mensaje desestabilizador que pone en
entredicho las posibilidades de participacién igualitaria de los indivi-
duos en el sistema social. Y ahi es donde, precisamente, reside el dafio
gue, atafiéndonos a todos, adquiere relevancia penal. Por ello, cuando
se comente un delito resulta necesario que intervenga el Derecho pe-
nal para lanzar un «contramensaje» gque exprese con contundencia la
importancia del respeto del bien juridico lesionado y que desautorice
la infraccién de la norma que lo tutela con objeto de evitar futuros ata-
ques3'. Es evidente que el pago de la responsabilidad civil (si la hubiera)
no resultara suficiente para desplegar el citado efecto preventivo y por
ello se hace necesaria la imposicidon de una respuesta simbdlica de ca-
racter mas aflictivo, la pena, como forma de reafirmar la vigencia de la
norma frente a la conmocion que causé el delito32.

El Derecho civil y el Derecho penal estan estructurados, por tanto,
sobre dos conceptos diferentes de «dafo»33. Como hemos visto, la
responsabilidad civil deriva directamente de la concurrencia de un dafo
material o moral para una persona individualizable, y se agota en la
compensacion de ese dafo. Pero en el ambito del Derecho penal, el
dafo ostenta una trascendencia social que requiere, sobre todo, y ade-
mas de la satisfaccion de la responsabilidad civil en la que eventual-
mente se incurrid, la imposicion de una respuesta especifica que no de-
penderd del alcance del perjuicio que se hubiese ocasionado, sino de

29 Véase, por todos, AMELUNG, K. Rechtsgliterschutz und Schutz der Gesellschaft,
Athenaum Verlag, Frankfurt am Main, 1972, p. 367

30 Cfr. OTTO, H. Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 7. Auflage, Wal-
ter de Gruyter, Berlin, New York, 2004, p. 5.

31 Cfr. Por todos, FREUND, G. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Personale Straftatlehre,
Springer, Berlin, 1998, pp. 4-5.

32 Cfr. MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M. Derecho penal. Parte general, 6. edi-
cién revisada y puesta al dia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 605-606. Los autores,
que insisten en la diferencia entre los ambitos penal y civil, aducen que la reparacién (en-
tendida ésta como el pago de la responsabilidad civil) no siempre puede acoplarse ade-
cuadamente a las necesidades y a la l6gica estrictamente penales. Obsérvese que son pre-
cisamente los autores mds escépticos con respecto a la integracién de la reparacion en
Derecho penal los que mas se apegan a un concepto juridico-civil de la reparacion.

33 Cfr. GARRO CARRERA, E. Reparacién del dafio e individualizacién..., op. cit.,
p. 22.; SILVA SANCHEZ, J.M. «Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacion de ac-
tos de reparacién», en RCGPJ, nim. 45, pp. 196.
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las necesidades preventivas derivadas de la gravedad de la conducta
y de la relevancia del bien juridico afectado. La respuesta penal no se
agota, pues, con el resarcimiento, sino que su sentido reside en la pre-
vencion de futuras infracciones.

Por lo tanto, el dafio civil y el dafio penal no pueden identificarse
conceptualmente, aunque ambos compartan un sustrato factico aso-
ciado al desvalor de resultado. A la vez, el Derecho penal y el Dere-
cho civil no coinciden ni en la forma de valorar una conducta dafosa
ni en los fines que animan las respectivas exigencias de responsabili-
dad. Por ello, parece ldgico que cuando se alude a la «reparacion del
dafio», también se reconozcan divergencias entre el ambito civil y el
penal. En definitiva, resulta evidente que la reparacién civil y la repa-
racion penal deben constituir parcelas auténomas cuya valoracién de-
beria, asimismo, discurrir por caminos separados34, aunque concurran
como respuestas correlativas a dos vertientes de los dafos producidos
por el delito.

La conducta reparadora de relevancia penal deberia ser aquella
que resultase idénea para mermar, en lo posible, el dafo social deri-
vado de la infraccion. Partiendo del significado especifico que ostenta
el término dafo en el &mbito penal, las conductas reparadoras relevan-
tes deberfan ser expresivas a nivel comunicativo del reconocimiento del
dafo y de la voluntad de asumir la propia responsabilidad. En este sen-
tido, en la medida en que simbdlicamente, la reparacion reafirme la vi-
gencia de la norma, puede considerarse un equivalente funcional total
o parcial de la pena®. Asi, si la reparacion penal se conceptuase como
un actus contrarius respecto del delito, se deduciria que su relevancia
penal deberia residir en la menor necesidad de pena que derivaria de

34 ALCACER GUIRAO, R. «la reparacién en Derecho Penal...», op. cit., p. 92;
FREUND, G./GARRO CARRERA, E. «Strafrechtliche Wiedergutmachung...», op. cit.,
pp. 84 y ss; GARRO CARRERA, E. Reparacion del dafo e individualizacion..., op. cit.,
pp. 41y ss.; SILVA SANCHEZ, J.M., «Sobre la relevancia...», op. cit., pp. 195 ss.

35 Que la prevencién general positiva es una teoria que explica convenientemente la
relevancia penal de la reparacion es una idea que, aunque ya consolidada en el ambito
germanico (véase, por todos, Alternativ-Entwurf, p. 25), ha tenido una menor acogida
entre los autores espafioles. Cfr., respecto a la regulacion del CP 1973, CALDERON SU-
SIN, E. Arrepentimiento espontaneo. Estudio del articulo 9-9.2 del Codigo Penal, Edersa,
Madrid, 1990, pp. 259-261; DE VICENTE REMENSAL, J. E/ comportamiento postdelic-
tivo, Universidad de Ledn, Ledn, 1985, pp. 356 y ss, 364, nota 21. Mas recientemente,
véase ALCACER GUIRAO, R. «La reparacién en Derecho Penal...», op. cit., p. 87,
GARCIA PEREZ, O. La Punibilidad en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1997,
pp. 191-193; GARRO CARRERA, E. Reparacién del dafio e individualizacion..., op. cit.,
pp. 254 ss.; SILVA SANCHEZ, J.M. «Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacion
de actos de reparacion», en RCGPJ, num. 45, pp. 196-197.
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los actos reparadores, puesto que el infractor, mediante su conducta
postdelictiva, estaria ya cumpliendo, al menos en parte, con el fin de
reafirmacion de la vigencia del ordenamiento juridico que se asigna a la
sancion3e,

El legislador espafiol parece haber tomado en cuenta solamente
una de las vertientes de la reparacion penal, la referida a la compen-
sacion del dafio causado a la victima. Una limitacion que resulta insa-
tisfactoria porque elude la perspectiva genuinamente «penal» que co-
rresponde al efecto atenuatorio de la «reparacidon». Como indica SiLva
SANCHEz, refiriéndose a la atenuante del art. 21.5, la «nueva figura de
reparacién penal a la victima debe moverse en un contexto preventivo,
por mucho que, adicionalmente, y en los casos en que la haya, tenga
efectos satisfactorios morales o materiales para la victima»37.

Partiendo de este fundamento preventivo-integrador, veamos cua-
les deberian ser las caracteristicas que deberia reunir la conducta post-
delictiva, en cuanto a forma y contenido, para justificar una menor ne-
cesidad de pena en el caso concreto.

b. CARACTERISTICAS DE LA REPARACION PENAL DE SIGNIFICADO PREVENTIVO

Si tomamos como referencia la prevencién general positiva como la
teoria que mejor explica el entendimiento y el lugar que se debe con-
ceder a la «reparacion penal», debera determinarse en qué caracteristi-
cas de la conducta postdelictiva se cifra su idoneidad como actus con-
trarius apto para reafirmar la vigencia de la norma. Ya en una primera
aproximaciéon podra afirmarse que el mero pago de la responsabilidad
civil, sin ulteriores datos que la doten de un significado de asuncion de
responsabilidad, o por decirlo de otra manera, un pago a regafadien-
tes o forzado por las circunstancias, es insuficiente para desplegar di-
cho efecto preventivo.

La apreciaciéon de la atenuante por el mero pago de la responsabi-
lidad civil traslada la impresién de que quien tiene medios puede inter-
ferir sobre bienes juridicos ajenos y lesionarlos para después «reparar»
el dafio conforme a un mero calculo econémico del perjuicio causado.
Si, como se viene diciendo, se considera que la amenaza penal cons-
tituye el Unico modo adecuado de prevenir determinadas conductas,
deslegitimandolas al definirlas como delitos, el pronunciamiento de la
condena y la imposicidon de una pena proporcionada constituirdn las

36 ALCACEIR GUIRAOQ, R. «La reparacion en Derecho Penal...», op. cit., pp. 99-100.
37 SILVA SANCHEZ, J.M. «Sobre la relevancia...», op. cit., p. 198.
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respuestas simbolicas ineludibles para recalcar la importancia del res-
peto de las reglas de juego. Pero si se atenua la pena de quien puede
«pagar» con dinero la lesion al bien juridico, se traslada la impresién
de que la norma soélo va dirigida con toda su contundencia a quien no
dispone de medios para hacer frente a ese pago. Podria deducirse que
para el econémicamente poderoso el respeto de los bienes juridico-pe-
nales es algo «negociable». Por otro lado, se transmite la impresién de
gue la responsabilidad civil y responsabilidad penal son equiparables o
intercambiables, que la vulneracion de la norma de conducta juridico-
penal tiene el mismo significado que el incumplimiento de una obliga-
cion civil, como un contrato, por ejemplo. Extremando el supuesto, el
infractor se convertiria, dependiendo de su capacidad econdémica, en
mero deudor o en «delincuente».

En definitiva, situar a la victima concreta como el epicentro del sen-
tido de la atenuante de reparacién penal resulta problematico por di-
versos motivos. En primer lugar, porque queda afectado el principio de
igualdad respecto a los infractores. El sistema perderia toda su legitimi-
dad, al reconocer que la posicion de los infractores ante la aflictividad
de la respuesta penal empeoraria claramente en caso de carecer de
medios. Otro posible efecto seria una disminucién de la eficacia de la
prevencion general negativa sobre las personas que, por su elevada sol-
vencia, se hallen en disposicion de satisfacer sin esfuerzo las deudas ci-
viles en las que incurran3®. Es decir, las desigualdades de partida de las
personas por razén de su capacidad econdmica, quedan institucional-
mente reforzadas en la forma de entender la atenuante de reparacion.
No ignoramos que el sistema penal no sirve precisamente para corregir
desigualdades de partida, pero si debe evitar que tales desigualdades
se refuercen con ventaja para quienes ostentan mejor posicion inicial.

Por otro lado, la equiparacién de la «reparacién penal» con la «re-
paracién a la victima» como binomio inescindible, produce otros equi-
vocos. Llevaria a restringir la aplicacion de la atenuante al campo de los
delitos con victima, y en tanto ésta haya sufrido un dano econémica-
mente evaluable.

La merma o eliminacion del «dafio social» que produce el delito es
el perjuicio que, estrictamente, aun incluyendo en su seno el dafio con-

38 Sobre la eventual merma de la funcién disuasoria del Derecho penal ante la do-
tacion de efectos a la reparacion advierte GRACIA MARTIN, L. «El sistema de las conse-
cuencias juridicas del delito», en GRACIA MARTIN (coord.) Las consecuencias juridicas
del delito en el nuevo Codigo penal espariol. El sistema de penas, medidas de sequridad,
consecuencias accesorias y responsabilidad civil derivada del delito, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1996, p. 48.
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creto a la victima, adquiere relevancia en el ambito penal. Por lo tanto,
si la especificidad de la reparacion penal reside en que la conducta
postdelictiva debe adquirir un significado de cara a la generalidad, debe
evitarse esa equivoca equiparacion de la reparacién penal Unicamente
con la satisfaccion a victima. Lo cual en absoluto significa que el dafio a
la victima sea una cuestién del todo ajena a la lesividad social, sino que
constituye uno de los componentes que la integran. Por ello, y si no
gueremos caer en un Derecho penal ajeno a la realidad, la reparacion
penal deberia ir dirigida en primer lugar, y siempre que fuese posible,
a compensar el dafio a la victima que, como persona concreta afec-
tada por el delito, es quien directamente sufre las consecuencias de la
conducta de trascendencia social cometida por el infractor3®. Pero si se
parte de un fundamento preventivo general positivo de la atenuante, la
figura de la victima deja de ser una referencia imprescindible en la re-
paraciéon penal. En algunos casos por tratarse de un delito sin victima, y
en otros, porque la reparacién ha podido proyectarse sobre otras per-
sonas o colectivos generales distintos de los de la victima estrictamente.
Es decir, la relevancia penal de la reparacion dejaria de medirse Unica-
mente en funciéon del resultado de compensacién efectiva de los dafios
materiales o inmateriales infligidos a la victima concreta. La relevancia
dependeria de la idoneidad de la conducta del infractor como un acto
gue expresa su disposicion a afrontar su responsabilidad por la infrac-
cién, de manera que pueda decirse que reconoce la necesidad de res-
peto de la norma que protege el bien juridico que lesiond con el delito.
Lo cual, a su vez, abriria las puertas tanto a la consideracion de presta-
ciones de contenido alternativo al econémico, como a la posibilidad de
admitir la reparacion en los delitos sin victima?©.

Aunque el delito haya afectado a una persona concreta, lo funda-
mental para determinar si la reparacion debiera tener un reflejo sobre la
sanciéon penal serd el significado comunicativo de reafirmacion de la vi-
gencia de la norma que adquiera la prestaciéon llevada a cabo por el in-
fractor, ponderando las circunstancias periféricas del caso concreto*'.

39 Que la reparacién, siempre que fuese posible, deberia ir dirigida a la victima es un
aspecto sobre el que ya incidia en Proyecto Alternativo de la Reparacion (§ 1 AE-WGM).
Sin embargo, y aunque el resarcimiento a la victima se considerase prioritario, «si ello no
fuese posible, si fuese de esperar que fracasase, o si por si mismo, no fuese suficiente,
se recurrird a la reparacion simbdlica a la generalidad».

40 ALCACER GUIRAO, R. «La reparacién en Derecho Penal...», op. cit., p. 114; GA-
RRO CARRERA, E., Reparacion del dafio e individualizacién..., op. cit, pp. 284-285;
SILVA SANCHEZ, J.M. «Sobre la relevancia...», op. cit., p. 197.

41 Sobre la «dimensién comunicativa» del delito, de la pena y de sus equivalentes
funcionales, véase, SILVA SANCHEZ, J.M. «Introduccién. Dimensiones de la sistemati-
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En caso de que el infractor carezca de medios pero, por ejemplo, renun-
ciando a su tiempo libre, realice prestaciones simbdlicas no econémicas
gue puedan percibirse como un actus contrarius (sea a favor de la vic-
tima o, en caso de que ésta se niegue a recibirlas, a favor de una institu-
cion de interés general), debera reconocerse efectos penales a esa con-
ducta. Ello independientemente de la persistencia de la deuda civil*2.

En caso de un delito de peligro o un delito contra un bien juridico
supraindividual, la ausencia de dafos materiales no excluye la concu-
rrencia de la lesividad social que deriva de la conducta prohibida. Ese
dafio «simbdlico», que determina la necesidad de imponer una res-
puesta también simbdlica —la pena—, puede asimismo ser combatido
a través de la asuncion voluntaria de responsabilidad a través de pres-
taciones constructivas, indicadoras del sentido de la norma, de natura-
leza (Una vez mas) simbodlica®3.

La anteposicion del significado global de la conducta compensa-
dora es el hilo conductor del que pueden extraerse las pautas de inter-
pretacion para determinar si una conducta postdelictiva merece la con-
sideracion y los efectos de la reparacién penal, y no tanto el resultado
material de la reparacion. Sin embargo, resultaria un tanto etéreo o di-
fuso acudir al «restablecimiento de la vigencia de la norma que deriva
de la asunciéon de responsabilidad por parte del infractor» como Unico

cidad de la teoria del delito en WOLTER, J./FREUND, G. (eds) £/ sistema integral del de-
recho penal. Delito, determinacion de la pena y proceso penal, Marcial Pons, Madrid,
Barcelona, 2004, p. 21. Més recientemente, véase también FEIJOO SANCHEZ, B. Retri-
bucién y prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las funciones del
Derecho Penal, Bdef, Montevideo, Buenos Aires, 2007, pp. 695, 797 y ss, quien senala
que «la lesividad del hecho se entiende, asi, como una lesividad comunicativa y no pu-
ramente factica (lo factico no es lo que interese, sino que interesa en una dimension co-
municativa y, en este sentido, es una construcciéon normativa)», p. 708.

42 ALCACER GUIRAO, R. «La reparacién en Derecho Penal...», op. cit., p. 116;
FREUND, G./GARRO CARRERA, E. «Strafrechtliche Wiedergutmachung...», op. cit.,
pp. 90 y ss.; GARRO CARRERA, E. Reparacién del dafio e individualizacion..., op. cit.,
pp. 284y ss.

43 Piénsese, como ejemplos tipicos, en la realizacion, por parte del autor de un delito
de tréfico de drogas, de labores en un centro de desintoxicacién. O, en un delito contra
la seguridad del tréfico sin victimas individualizables, el responsable podria realizar tra-
bajos en un hospital, o colaborar en actividades para garantizar la seguridad del trafico.
Siempre que, en la medida de lo posible, el comportamiento postdelictivo positivo se
lleve a cabo en «un entorno socialmente vinculado a la naturaleza del delito», y se cons-
tate la seriedad del esfuerzo realizado por el autor, la conducta podréa ser vista como un
reconocimiento de la vigencia de la norma, ALCACER GUIRAO, R. «lLa reparacion en
Derecho Penal...», op. cit.,, p. 116; GARRO CARRERA, E., Reparacion del dano e indi-
vidualizacion..., op. cit., p. 285; MARTINEZ ESCAMILLA, M., «Justicia reparadora...»,
op. cit., pp. 483y ss.
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criterio para la operatividad de la reparacién penal. Por ello, resulta ne-
cesario recurrir a ulteriores puntos de apoyo para determinar cuales son
las caracteristicas que, concretamente, debera ostentar toda reparacion
de fundamento preventivo. Como se expondrd a continuacion, cree-
mos que debe atenderse a dos requisitos: el primero, de caracter sub-
jetivo, residiria en la concurrencia de la voluntariedad al llevar a cabo
la prestacion compensadora, mientras que el segundo, de significado
intersubjetivo, requeriria la realizacién de un esfuerzo por parte del in-
fractor al procurar la reparacion**. Ambos requisitos son los que dotan
de significado penal a la reparacion.

b.1. Significado de la voluntariedad para el caracter penal de la
reparacion

La formulaciéon actual de la atenuante de reparacion en el art. 21.5
no recoge expresamente ningun elemento de caracter subjetivo. Lo
cual, sin duda, responde al deseo del legislador de liberar definitiva-
mente la atenuante de elementos que, como el antiguo requisito de
«obrar por impulsos de arrepentimiento espontaneo», condicionen la
aplicabilidad del precepto a actitudes del fuero interno. Sin embargo, la
voluntariedad constituye un minimo, un requisito basico irrenunciable
para que cualquier conducta (también la reparacion) pueda imputarse
a quien la realiza. Por ello, y aunque la mayoria de la doctrina celebra
la nueva redaccién «objetivada» de la atenuante, afirmando que la au-
sencia de un requisito subjetivo es indicadora del nuevo fundamento
orientado a la victima?®, la depuraciéon del precepto no puede llevar a
desdefar que un cabal entendimiento de la conducta recogida en el
art. 21.5 presupone que el infractor se involucre personalmente en la
conducta reparadora. No solo para descartar que la reparacion no haya
sido coaccionada, sino para asegurar que sea el infractor quien desplie-
gue una conducta dirigida lograr esa compensacién del dafo ocasio-
nado?.

44 Cfr. GARRO CARRERA, E. Reparacion del dano e individualizacion..., op. cit.,
pp. 291 yssy 316y ss.

45 Por todos, ALVAREZ GARCIA, F.J. «Sobre algunos aspectos de la atenuante...»,
op. cit., pp. 253-255.

46 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J.M. La victima en el Derecho Penal...», op. cit., p. 206.
Aungue no puede descartarse que, en algunos casos, sea un tercero quien lleve a cabo
la prestacion, actuando, eso si, como mandatario del infractor. Es decir, siempre que la
determinacién de llevar a cabo la reparacién sea imputable al infractor, la reparacion de
un tercero no impedirfa la apreciacién de la atenuante. Recuérdese, de hecho, que no
son infrecuentes los casos en los que el responsable carece de medios para resarcir a la
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Si el sujeto es coaccionado u obligado a pagar una compensacion,
faltaria la espontaneidad minima requerida para poder atribuirle esa
conducta como obra suya?’. Si se renunciara a exigir ese minimo de
«valor de acciéon» de la conducta reparadora, aceptando que prestacio-
nes realizadas por el autor bajo coacciones pueden servir para apreciar
la atenuante, ¢habria motivo para negar la rebaja de pena si un tercero
hubiese reparado en su lugar sin que el infractor lo supiera o, incluso,
en contra de su voluntad*®? ;Se admitiria como reparacién el pago de
una cantidad que el infractor hubiera obtenido mediante la comision
de otro delito? Parece que seria descabellado contestar a estas pregun-
tas afirmativamente, por mas que la victima obtuviera de tal forma una
reparacion temprana, como tampoco parece coherente aplicar una ate-
nuacion cuando el pago es anticipado en virtud de una péliza de se-
guro, obligatorio o voluntario, en relacién a actividades de riesgo (res-
pecto a imprudencias punibles).

Partiendo, por lo tanto, de la necesidad de la concurrencia de un
requisito subjetivo minimo, la cuestiéon que debe determinarse a conti-
nuacion es en qué se cifra la voluntariedad a efectos del art. 21.5 CP#°.
Las exigencias para afirmar la presencia de la voluntariedad se suavi-
zaran o reforzaran en funcién del fundamento que, primordialmente,
se asigne a la figura. Si se parte de que la atenuante se funda Unica-
mente en el efecto de la reparacion a favor de la victima, la volunta-
riedad requerida quedaria relegada a la constatacion de la ausencia
de coacciones que hayan determinado la prestacion reparadora®C. Par-
tiendo, como aqui se propone, de un fundamento preventivo de la ate-
nuante en clave de satisfaccion de las necesidades preventivo genera-
les de reconocimiento de la vigencia de la norma, la reparacion debe
caracterizarse como actus contrarius, es decir, como acto personal de

victima y recurre a familiares o amigos para poder hacer frente al «resultado» de la re-
paracion, ALVAREZ GARCIA, F.J. «Sobre algunos aspectos de la atenuante...», op. cit.,
pp. 266-270; POZUELO PEREZ, L. E/ desistimiento en la tentativa y la conducta postde-
lictiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 395; PUENTE SEGURA, L. Circunstancias exi-
mentes...», op. cit.,, p. 411; RUIZ VADILLO, E. «Articulo 21.5», op. cit., p. 794.

47 GARRO CARRERA, E. Reparacion del dafio e individualizacion..., op. cit., p. 316.

48 Véase, sin embargo, la STS 13-11-2007 (RJA 8541), que considerd apreciable la
atenuante a pesar de que parte de la indemnizacion fue satisfecha por embargo.

4% El importante papel que juega la voluntariedad en el dmbito de la reparacion es re-
conocido, genéricamente, por gran parte de la doctrina espafiola. Véase, por todos, AL-
CACER GUIRAO, R. «La reparacién en Derecho Penal...», op. cit., p. 105y ss.; CALDERON
SUSIN, E. Arrepentimiento espontédneo..., op. cit.; DE VICENTE REMENSAL, J. E/ compor-
tamiento postdelictivo, op. cit., p. 66; SILVA SANCHEZ, J.M. «Sobre la relevancia juridico-
penal de la realizacién de actos de reparacion», en RCGPJ, num. 45, pp. 197-198.

50 POZUELO PEREZ, L. «Las atenuantes...», op. cit., p. 426.
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rectificacion del desprecio al bien juridico lesionado. La exteriorizacion
reparadora como actus contrarius a la conducta previa operaria parcial-
mente como un equivalente funcional de la pena en cuanto a su ca-
pacidad de rehabilitar la vigencia de la norma puesta en entredicho a
través del delito. ¢ Coémo formulariamos entonces las caracteristicas del
elemento subjetivo de la reparaciéon con esta clave? ;Podria hablarse
de un valor de accién que, como propone ALCACER GUIRAO, residirfa en
la «voluntad de restaurar la vigencia de la norma»>'?

Aungue el antiguo requisito de «obrar por impulsos de arrepenti-
miento espontaneo» resultaba improcedente en tales términos, ope-
raba como una exigencia de un «valor de accidon» que exclufa una
reparacion producto de un mero célculo de la ventaja a efectos puniti-
vos>2. Es decir, aunque de forma desacertada, por recurrir a elementos
internos de naturaleza cuasi religiosa, la configuracion anterior de la re-
paracion atinaba en un aspecto fundamental, a saber, en condicionar
la apreciacién de la atenuante a supuestos en los que la conducta post-
delictiva expresara la autorreprobacion de la propia conducta delictiva.
Con la regulacién vigente, desde una perspectiva preventiva, afortuna-
damente no es necesario indagar sobre el aspecto animico del fuero in-
terno, pero resulta plausible exigir que la exteriorizacién de la conducta
compensadora pueda ser entendida razonablemente como una rectifi-
cacion del propio proceder ilicito anterior.

La exigencia de la «voluntad de restaurar la vigencia de la norma»,
a la que se apela desde la prevencién general positiva, podria operar
como «valor de accién» en sustitucion de aquél ya desfasado «impulso
de arrepentimiento». No obstante, semejante formulacion, propia del
lenguaje técnico de la dogmatica, requiere una traduccién al lenguaje
comun. No se tratarfa de preguntar al acusado sobre su «voluntad de
restaurar la vigencia de la norma», sino de atender al significado co-
municativo que deriva de la forma de llevar a cabo la reparacion. Y lo
gue debiera comunicar a tal efecto, es la disponibilidad de rectificar
mediante actos que visibilicen el reconocimiento del caracter ilicito de
su conducta previa, de manera que pueda operar como una forma de
reconocer la necesidad de respetar aquellas normas que previamente
desprecio.

Sin embargo, y al margen de que, de lege lata, la redaccién del
art. 21.5 no permitiria una interpretacion reductora del &mbito de apli-

51 Cfr. ALCACER GUIRAO, R., «lLa reparacién en Derecho Penal...», op. cit.,
pp. 106y ss.

52 La importancia del valor de accién de la reparacién era puesta de relieve por DE
VICENTE REMENSAL, J. £l comportamiento postdelictivo, op. cit., p. 364.
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cacién del precepto afiadiendo requisitos que no se explicitan, tam-
poco parece que, de lege ferenda, dicha exigencia resultase oportuna.
Una excesiva enfatizaciéon del componente subjetivo de la reparacion,
hasta el punto de configurarlo como el elemento decisivo que deter-
mine la apreciacién de la atenuante, conlleva de nuevo el peligro de es-
piritualizar en exceso el tratamiento penal del comportamiento postde-
lictivo positivo. Por ello, parece mas adecuado limitar el entendimiento
de la voluntariedad a la ausencia de coacciones y habilitar otros meca-
nismos que, sin ser predominantemente subjetivos, puedan salvaguar-
dar una interpretacion de la reparacion basada en su idoneidad externa
como actus contrarius de rectificacion de la conducta previa. Ese ulte-
rior punto de apoyo estarfa constituido, como se contempla en otros
ordenamientos, por un requisito relacionado con la realizaciéon de un
esfuerzo o la asuncion de algun sacrificio por parte del infractor, es de-
cir, por una actuaciéon que, desde una perspectiva intersubjetiva, pueda
reconocerse como un acto personal de asuncion de las consecuencias
de la comision del delito. Seria suficiente que se asuma la necesidad de
afrontar la responsabilidad, como consecuencia de un sistema de res-
peto a las reglas de convivencia, sin ulteriores indagaciones sobre la
«adhesion» al contenido material de las normas infringidas, o sobre la
«autorreprobacién» de su comportamiento anterior.

Si se parte de que la voluntariedad debe quedar limitada a la com-
probacion de la ausencia de coacciones en la prestaciéon de la repara-
cion, se deduce que no seran necesarios ni el arrepentimiento ni una
absoluta espontaneidad en la conducta reparadora del infractor. Asi,
los motivos que lo impulsen a reparar resultaran indiferentes®3. Por ello,
la atenuante también deberia apreciarse en caso de que terceras perso-
nas hayan aconsejado o animado al infractor para que proceda a repa-
rar, siempre que pueda afirmarse que la decision final de llevar a cabo
la prestacion compensadora constituye un acto personal del sujeto na-
cido de una determinacién propia®*.

Evidentemente, esta concepcion de la voluntariedad no empafa
otro aspecto decisivo, a saber, que la reparaciéon sera mas valiosa
cuanto mas espontaneamente se haya producido. Asi, en caso de que
el infractor, inmediatamente después de cometer el delito y antes de

53 ALCACER GUIRAO, R. «lLa reparacién en Derecho Penal...», op. cit., p. 107;
BORJA JIMENEZ, E. Las circunstancias atenuantes..., op. cit. pp. 183, 189-190; HE-
RRERA MORENO, M. La hora de la victima..., op. cit,, pp. 288-289; PUENTE SEGURA, L.
Circunstancias eximentes...», op. cit. p. 397.

>4 GARRO CARRERA, E. Reparaciéon del dafo e individualizacién..., op. cit.,
pp. 316y ss.
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ser descubierto por las autoridades, se dirija a la victima y la compense
por el perjuicio ocasionado, su conducta resultara especialmente expre-
siva como acto de rectificacion de la infraccion.

Sin duda, ese valor «maximo» atribuible al comportamiento post-
delictivo positivo no podra predicarse si la determinacion de reparar
surge una vez que el sujeto haya sido formalmente acusado por la co-
mision del delito y se halle a la espera del juicio oral. Aunque es cierto
gue, como sefialaban los autores del «Proyecto Alternativo de la Repa-
racién», rara vez puede constatarse una libertad absoluta en la toma
de decisiones de las personas, es plausible considerar que la «indemni-
dad» de la voluntariedad se encuentra intimamente ligada con el mo-
mento en el que se lleve a cabo la reparacién. Por lo tanto, una vez que
es conocida la intervencion del sujeto en el delito, no queda excluida la
voluntariedad de la reparacién, pero la espontaneidad sera, sin duda,
menor>>.

b.2. La realizacion de un esfuerzo como elemento necesario para la
relevancia penal de la reparacion

En los anteriores epigrafes se han ido poniendo de relieve los ries-
gos que entrafia una concepcion de la atenuante de reparacion que
atienda preferentemente al resultado de eliminaciéon o disminucién del
dafo econémicamente evaluable. Como se ha dicho, la polarizacion de
la relevancia del comportamiento postdelictivo positivo en un «valor de
resultado» que se limite a la compensacion del dafio material que se
causo, puede derivar en una especie de «comercio de la determinacion
de la pena», que seria sélo favorable a los infractores con mas medios
econémicos.

Este y otros problemas provienen de una visiéon de la reparacion
qgue conduce a interpretar la relevancia penal del comportamiento
postdelictivo positivo en funcién de criterios civiles. Como ya se ha di-
cho, desde esta perspectiva se negaria la posibilidad de reparacién pe-
nal en delitos en los que no se hubiesen causado dafios civilmente re-
sarcibles.

Si, por el contrario, se asume la autonomia de la reparaciéon pe-
nal con respecto a la responsabilidad civil, y se adopta una interpre-
tacion en clave preventiva del comportamiento postdelictivo posi-
tivo, serd necesario avanzar en ulteriores criterios para afirmar que

>> FREUND, G./GARRO CARRERA, E. «Strafrechtliche Wiedergutmachung...»,
op. cit., p. 87.
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una conducta reparadora resulta idénea para restituir la credibilidad
en la vigencia de la norma vulnerada. Como ya se ha puesto de re-
lieve, el mero «valor de resultado» de la reparacién no resulta sufi-
ciente para contrarrestar el dafo social derivado del especial desva-
lor que entrafa la conducta delictiva. La idoneidad re-estabilizadora
de la reparacion se cifra en la significacion o cualidad del comporta-
miento postdelictivo, es decir, en su «valor de accién» en correlacion
y como contraposicion al anterior «desvalor de accidon»®6. En la inter-
pretacion que aqui se propone, ese valor de accién de la reparacion
no descansa en la indagacién de un elemento puramente subjetivo
como la voluntad de reafirmar la vigencia de la norma, la voluntad de
rectificar o el arrepentimiento. Independientemente de que tal com-
ponente subjetivo concurra o no, lo decisivo es la comprobacién de la
concurrencia de un esfuerzo que se impone el autor, o de una carga
de prestaciones o de auto-obligaciones que pueda reconocerse inter-
subjetivamente como tal.

Aungue sea obvio, aclaremos que el esfuerzo al que nos referi-
mos no constituye una exigencia de penitencia o contricion interna.
Las prestaciones reparadoras penalmente relevantes deberan constituir,
mas bien, conductas externas que muestren la activa disponibilidad del
infractor para tratar de disminuir el dafio que ocasion®’, tanto el dafio
a la victima, como el dafio a la sociedad. El sacrificio asumido puede ser
de naturaleza econdmica o de otra clase. Por ejemplo, puede residir en
una importante restriccion del tiempo libre del infractor, o en la impli-
cacion personal del sujeto en un proceso comunicativo con la victima,
como puede ser a través de un programa de mediacion.

En este sentido, debe resaltarse el papel decisivo que puede osten-
tar la reparacion simbdlica como medio especialmente expresivo de la
disposicién del infractor para asumir su responsabilidad. El significado
comunicativo «pacificador» que se desprende de la realizacion de de-
terminadas tareas o de la asunciéon de algunas cargas alternativas al re-
sarcimiento econdmico puede ser en ocasiones equivalente o incluso
mayor que el de una indemnizacion dineraria. Sobre todo si estas pres-
taciones pueden conectarse con la infraccion cometida y si denotan la
implicaciéon seria, inequivoca y concluyente del infractor por rectificar
su anterior conducta.

% Cfr. GARRO CARRERA, E. Reparacion del dafo e individualizacion..., op. cit.,
pp. 291y ss.

57 ALCACER GUIRAQ, R. «La reparacién en Derecho Penal...», op. cit., pp. 115 ss;
FREUND, G./GARRO CARRERA, E. «Strafrechtliche Wiedergutmachung...», op. cit.,
pp. 89y ss.
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Como argumento favorable a la admisién de la reparacion simbé-
lica debe recordarse que en la heterogeneidad de las conductas de-
lictivas, en la mayoria de los casos la «reparacion» del dafio —en el
sentido de reposicidon o recuperacion del bien juridico— dificilmente
pueda ser alcanzable ni con prestaciones personales, ni con prestacio-
nes econdmicas. El resarcimiento econémico opera en realidad como
reparacion simbdlica en aguellos delitos que afectan a los bienes juridi-
cos personalisimos de vida, libertad, salud, intimidad, etc. Por lo tanto,
en esos Casos, ipor qué no admitir también prestaciones simbolicas
de otra clase? En delitos contra bienes juridicos supraindividuales no
puede hablarse de «reparacién a la victima», y a menudo tampoco hay
lugar a establecer una responsabilidad civil pero, sin embargo, podria
considerarse adecuada una reparacion —simboélica—, como la disposi-
cién de realizar actos que supongan reconocimiento del dafio causado
y que sirvan para expresar la voluntad del autor de contrarrestar «el
mal ejemplo», o la perturbacién de la vigencia del respeto al objeto de
proteccién penal afectado.

En todo caso, el componente de «esfuerzo» de la reparacién debera
ser valorado de forma flexible y siempre en correlacion con las circuns-
tancias del infractor. Si el esfuerzo representa un requisito de la repara-
cion penalmente relevante, se obtiene una instancia de control o garan-
tia respecto de la credibilidad del comportamiento postdelictivo positivo,
gue sera visto como una asuncion de responsabilidad por parte del in-
fractor. De este modo, la conducta del sujeto adquirird un significado
que, mas alla de sus efectos sobre la cancelacion de la responsabilidad
civil, incidira directamente sobre la necesidad de reaccion penal.

La exigencia del esfuerzo en la reparacién es un aspecto al que la
doctrina espafola ha prestado escasa atencién®®. Por el contrario, en
los ordenamientos penales de paises de nuestro ambito préximo, se
configura como un elemento necesario para ponderar el valor de la re-
paracion a efectos de individualizacién de la pena. De las regulaciones
mas recientes del ambito germanico interesa resaltar que se ha despla-
zado el acento de la «reparaciéon del dafio entendida como valor de re-
sultado», hacia una concepcién mas orientada al «valor de acciéon de
la conducta reparadora». La exigencia de «esfuerzo personal», «sa-
crificio», o de «asuncién de responsabilidad» unidas a la reparacion
evocan la preocupacion por la credibilidad del comportamiento post-
delictivo positivo, y la pretension de obstruir vias de escape para pres-

58 Cfr. ALCACER GUIRAO, R. «La reparacién en Derecho Penal...», op. cit.,
pp. 115 ss; GARRO CARRERA, E., Reparacion del dafio e individualizacion..., op. cit.,
pp. 291 y ss.
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taciones materiales a las que no pueda reconocerse ninguna relevan-
cia mas alla del Derecho civil. Por lo tanto, la tendencia actual en estos
ordenamientos juridicos parece confirmar que la reparaciéon sélo po-
dré operar como un equivalente funcional de la pena y disminuir, por
lo tanto, su necesidad, en caso de que haya supuesto, para el sujeto, la
asuncion de una carga o la realizacion de un esfuerzo®®.

Una de las primeras consecuencias que derivan de esta concepciéon
reside en la relativizacidon de la relevancia del resultado de la repara-
cion. Es decir, la eliminacion de la deuda civil en la que eventualmente
se incurrié dejard de ser decisiva, siendo este criterio sustituido por la
comprobacién de la concurrencia del esfuerzo serio y voluntario de eli-
minar la conmocién causada por el delito. Ello implica, a su vez, que la
reparacion constituiria una alternativa abierta para todo infractor, y no
sélo para aquéllos de alta solvencia econdmica®®.

Paralelamente, esta concepcion de la reparacion cierra las puertas
al cinismo: la exigencia de un esfuerzo serio por reparar implica que
quien tiene medios econémicos para pagar la deuda civil debera en
primer lugar efectuar dicho pago para gque su voluntad de reparar sea
creible, lo cual no significa que esa condicion necesaria resulte en su
caso suficiente para que entre en juego la atenuacion®'. El esfuerzo de
una prestacion simbdlica o la peticién seria de disculpas, en este caso,
deben acompanfar al pago, pero no pueden sustituirlo.

Por otra parte, si se asume gue la relevancia de la reparaciéon penal
reside en su «valor de accién» como actus contrarius a la infraccion de
la norma, y no en la mera «compensacion patrimonial» de dafios econé-

% |a consagracion del esfuerzo como requisito de la reparacién penal es especial-
mente patente en el § 46 a en el CP aleman. Lo mas destacable de este precepto es que
conduce a la irrelevancia penal de la reparacién material, si no va acompafada por ul-
teriores componentes como el sacrificio personal, las privaciones o el esfuerzo del in-
fractor, variables que confieren a la conducta postdelictiva positiva del sentido de «rec-
tificacion» o de asuncién de responsabilidad. En el ordenamiento juridico austriaco, la
valoracion del esfuerzo por reparar tiene cabida en la atenuante genérica del § 34.1.15
StGB y, sobre todo, la regulacién relativa al principio de oportunidad que contempla la
posibilidad de derivar el caso a una respuesta extrapenal (la denominada «Diversion»
(recogida en su ley procesal penal, § 90a y ss. StPO).

60 ALCACER GUIRAO, R. «La reparacion en Derecho Penal...», op. cit., pp. 114y
ss; FREUND, G./GARRO CARRERA, E. «Strafrechtliche Wiedergutmachung...», op. cit.,
pp. 89 y ss.; GARRO CARRERA, E. Reparacion del dafio e individualizacion..., op. cit.,
pp. 291y ss.; SILVA SANCHEZ, J.M. «Sobre la relevancia...», op. cit., pp. 195y ss.

61 Véase la STS 8-02-2007, que en un caso de agresion sexual y amenazas considerd
gue no procedia la atenuante de reparacion como muy cualificada porque «no se acre-
dita un esfuerzo especial en la reparacion de los graves efectos de los delitos cometidos,
ni las cantidades consignadas van mas alla de un resarcimiento ordinario de las respon-
sabilidades civiles».
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micamente evaluables, la reparacion penal puede operar como conducta
positiva relevante en cualquier delito. Asi, en la medida en que toda con-
ducta delictiva fundamenta su punibilidad en la lesividad social que com-
porta, independientemente del bien juridico-penal afectado, debera re-
conocerse la operatividad de la reparacién penal en delitos contra bienes
juridicos supraindividuales, asi como en delitos de peligro y en tentativas
gue no alcanzan la produccién de dafios individualizables. En estos su-
puestos, la realizacién de determinadas prestaciones simbélicas podria
constituir una adecuada reparacion del dafo penal aludido®2.

Aungue se asuma este planteamiento general, la identificacion de po-
sibles prestaciones reparadoras que desplieguen el efecto aludido depende
de la naturaleza de cada delito. En aquellos configurados sobre una tutela
adelantada de bienes juridicos individuales como, por ejemplo, en un de-
lito de omisidn del deber de socorro, resulta relativamente sencillo imagi-
nar posibles prestaciones reparadoras de significado penal (por ejemplo,
realizar trabajos en un hospital atendiendo a victimas de accidentes de
trafico)®. Aungue esas prestaciones no supongan una reparacion «real»
de aquella situacion de peligro que padecié la victima desatendida, resul-
tarfan suficientemente clarificadoras del reconocimiento de la importancia
del deber de auxilio que establece la norma infringida®*.

Mayores dificultades presentan las infracciones contra bienes juridicos
supraindividuales o institucionales, como los delitos contra la Administra-
ciéon publica o los delitos de falsedad documental, por ejemplo. A través
de estos tipos penales se pretende proteger y mantener la funcionalidad
de instituciones necesarias para la participacion de los individuos en el sis-

62 Cfr. ALCACER GUIRAQ, R. «La reparacion en Derecho Penal...», op. cit., pp. 114;
FREUND, G./GARRO CARRERA, E. «Strafrechtliche Wiedergutmachung...», op. cit.,
pp. 90-91; GARRO CARRERA, E. Reparacion del dafio e individualizacién..., op. cit.,
pp. 278 y ss.; SILVA SANCHEZ, J.M. «Sobre la relevancia...», op. cit., pp. 197 y ss. Sin
embargo, partiendo de la equiparacion entre la responsabilidad civil y reparacién pe-
nal, niega esta posibilidad ALVAREZ GARCIA, F.J. «Sobre algunos aspectos de la ate-
nuante...», op. cit., p. 255.

63 LAUE, C. Symbolische Wiedergutmachung, Duncker & Humblot, Berlin, 1999,
pp. 86-88.

64 La posibilidad de recurrir a la reparacién simbdlica como modalidad vélida de
comportamiento postdelictivo positivo ha sido puesta de relieve frecuentemente en el
ambito germanico, a menudo en relacién con delitos contra la generalidad en los que
puede individualizarse alguna persona afectada. Véase, BRAUNS, U. Die Wiedergut-
machung der Folgen der Straftat durch den Téter. Ein Beitrag zur Neubewertung eines
Strafzumessungstfaktors de lege lata und de lege ferenda, Duncker & Humblot, Berlin,
1996, p. 317; LAUE, C. Symbolische Wiedergutmachung, op. cit., p. 88; ROSSNER, D./
BANNENBERG, B. «Das Prinzip des Tater-Opfer-Ausgleichs im allgemeinen Strafrecht.
Leitfaden fur die Praxis», en HERING; ROSSNER (Hrsg.) Tater-Opfer-Ausgleich im allge-
meinen Strafrecht, Forum, Bonn, 1993, p. 34.
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tema de organizacién social (institucional, econémico, juridico), bienes ju-
ridicos cuya afectacion es mas dificil de medir y de relacionar con efectos o
dafos de caracter material®>. Aunque no sea facil imaginar una prestacion
reparadora que tenga relaciéon directa con el dafio causado, no pueden ex-
cluirse ofertas de reparacion simbdlica susceptibles de una valoraciéon po-
sitiva en comparacion con la mera pasividad. Como propone LAUE, dicha
conducta podria plasmarse en la realizacion de trabajos en beneficio de las
instituciones afectadas, o simplemente en beneficio de la generalidad®®.

lIl. Reflexion final

Es evidente que la formulacién de los preceptos condiciona de
forma decisiva la aplicacién practica que de ellos hacen los jueces vy tri-
bunales. La atenuante de reparacion del art. 21.5 CP, disefada por un
legislador que parecia priorizar el destierro definitivo del requisito de
arrepentimiento espontaneo, terminé incorporandose al Coédigo con
una redaccién que contrasta notablemente con las opciones politico-
criminales por las que se han decantado paises de nuestro entorno a
los que habitualmente dirigimos la mirada cuando se trata de encon-
trar modelos solventes de derecho comparado. En la configuracién ac-
tual de la atenuante, y segun una interpretacién gramatical, no queda
automaticamente bloqueada la mitigacion de pena conforme a un en-
tendimiento de la reparacion penal anclada sobre una menor necesi-
dad de castigar a aquellos infractores que desplieguen una conducta
de naturaleza revocatoria respecto al delito, si bien la jurisprudencia re-
sulta un tanto erratica y no siempre aplica la rebaja si la conducta ex-
teriorizada no se ha plasmado en una disminucién del dafio material o
moral causado a la victima. Pero el problema fundamental es, sin duda,
gue, al no haberse introducido ninguna referencia al esfuerzo como
elemento nuclear de la reparacion penal, resulta dificil excluir la rebaja
de pena ante determinados supuestos en los que no se constata valor
de accién alguno. Con ello, al menos mientras se mantenga la actual
redacciéon del precepto, se estarian reconociendo consecuencias juridi-
cas a situaciones en las que a menudo falta el presupuesto, el requisito
clave que dota de sentido y coherencia al desenlace.

65 Cfr. LAUE, C. Symbolische Wiedergutmachung, op. cit., pp. 89-92. Aunque detras
de esos delitos se constata la eventual afectacion de derechos o expectativas juridicas de
personas concretas, que en realidad se sitdan de forma implicita en el ratio de la norma.

66 L AUE, C. Symbolische Wiedergutmachung, op. cit, p. 96; véase también GARRO
CARRERA, E., Reparacion del dafo e individualizacion...», op. cit., pp. 38 y ss.
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dos lugares o acudir a ellos (art. 48.1 CP). b. Prohibiciéon de aproxi-
marse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas
gue determine el juez o tribunal (art. 48.2 CP). c. Prohibiciéon de co-
municarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal (art. 48.3 CP. lll. Relacién
entre el caracter imperativo de las penas del articulo 48 del Cédigo
Penal y el delito de quebrantamiento de condena. 1. Evolucion le-
gislativa del delito de quebrantamiento tipificado en el articulo 468
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del Cédigo Penal. a. Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal. b. Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccién integral contra la violencia de género. c.
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. 2. Que-
brantamientos violentos frente a quebrantamientos pacificos. 3.
Consentimiento de la victima y delito de quebrantamiento. a. No
excluye la punibilidad. b. Consecuencias juridicas para la victima que
consiente. c. Posible concurrencia de circunstancias modificativa. V.
Problematica derivada del caracter imperativo de la imposicién de
las penas del articulo 48 del Coédigo Penal. 1. Establecimiento mo-
tivado acorde a las circunstancias concretas del caso. Criterios de
graduacion y deber de proporcionalidad. 2. Casuistica. 3. Alternati-
vas posibles. Mediacién, medidas de seguridad, suspension de eje-
cucion de penas e indulto. V. Bibliografia.

Resumen: El presente trabajo se inicia con un anélisis de las reformas que re-
cientemente, y en materia de violencia de género y/o doméstica, han sufrido los
articulos 57 y 48 del Codigo Penal. Se estudia el contenido de las concretas pro-
hibiciones establecidas en el articulo 48 del texto y, en particular, se cuestiona el
caracter imperativo de su imposicion como penas accesorias en estas materias.
Posteriormente, se centra el andlisis en la posible relacion entre el aumento de
los delitos de quebrantamiento de condena, en los que media el consentimiento
de la victima, y la imposicién preceptiva de esas penas accesorias. Se finaliza el
trabajo haciendo referencia a supuestos reales en los que surge la problematica
analizada, asi como a posibles alternativas propuestas por la doctrina para tratar
de solventarla o mitigarla.

Palabras clave: Penas accesorias, penas privativas de derechos, prohibicion de
residir, prohibicién de aproximarse, prohibicién de comunicar, delito de quebran-
tamiento de condena, consentimiento de la victima, violencia de género y do-
méstica.
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|. Reforma del articulo 57.2 del Cédigo Penal. Establecimiento
del caracter imperativo de las prohibiciones del articulo 48.2
del Cédigo Penal

1. Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

Con la entrada en vigor el dia 1 de octubre de 2004 de la Ley Orga-
nica 15/2003, de 25 de noviembre, por la gue se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, publicada en el BOE el
dia 26 de noviembre de 2003, se produjo la modificacion del apartado se-
gundo del articulo 57 del Cédigo Penal, la que constituye una de las mas
cuestionadas reformas del texto y que, por sus efectos e indudable tras-
cendencia social, ha dado lugar a la elaboracion de este trabajo.

Desde ese momento, se establecio el caracter imperativo de la pena
accesoria de prohibicion de aproximacion, regulada en el articulo 48.2
del Cédigo Penal para los supuestos de condena por los delitos enun-
ciados en el apartado primero del articulo 57 del mismo texto, siempre
y cuando los mismos se hubieran cometido:

«[...] contra quien sea o haya sido el cdnyuge, o sobre persona
que esté o haya estado ligada al condenado por una andloga relacién
de afectividad, aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascen-
dientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o
del conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccién que con él convivan o que
se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda
de hecho del cényuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo
de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su es-
pecial vulnerabilidad se encuentran sometidas a su custodia o guarda
en centros publicos o privados [...]»(art. 57.2 CP).

En consecuencia, siempre que alguna de las anteriores personas
hubiera sido victima de uno o varios de los delitos enunciados en el
apartado primero del mismo articulo por imperativo legal, se debera
imponer al condenado la prohibicién de aproximarse y acercarse al per-
judicado y/o a sus familiares y/o a los terceros que judicialmente se de-
termine. Y los delitos en cuestion son los de:

«[...] homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y
contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad
e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden so-
cioecondmico [...]» (art. 57.1 CP).
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Gran parte de la doctrina' considera que la reforma perseguia un
doble objetivo, en primer lugar, asegurar la imposicidon de una pena
accesoria en defensa y proteccién de las victimas, pena hasta enton-
ces potestativa y que, en realidad, no se venia aplicando y, en se-
gundo lugar, evitar que su imposicién dependiera de que fuera so-
licitada, o no, por quién viniera ejercitando la acusacién particular o
publica (principio acusatorio).

2. Pronunciamientos judiciales que avalan el caracter imperativo del
articulo 57.2 del Codigo Penal

Como hemos analizado, el caracter preceptivo del articulo 57.2 del
Codigo Penal obliga a que, independientemente de las concretas pe-
ticiones que en ejercicio de la accion penal pudieran interesar las acu-
saciones personadas en el procedimiento, al condenado por haber co-
metido alguno de los delitos enunciados frente a alguno de los sujetos
igualmente referidos se le impondran, por imperativo legal, las penas
contenidas en el articulo 48.2 del Cédigo Penal.

En este sentido, es de destacar que, en el supuesto de que su im-
posicién no fuera solicitada por ninguna de las partes, el érgano de
enjuiciamiento se vera en la obligacién de imponerlas, hasta el punto
gue, incluso en el supuesto de que se hubiera omitido ese preceptivo
pronunciamiento en la sentencia, se podria considerar un mero error
material susceptible de ser subsanado con posterioridad.

Ya en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo
de 27 de noviembre de 20072 se determind que se trata de una pena
imperativa e insoslayable, de preceptiva imposicion por los jueces y Tri-
bunales pese a no haber sido solicitada por ninguna de las partes acu-
sadoras, pronunciamiento idéntico al alcanzado por el Alto Tribunal en
posteriores resoluciones3.

T CUETO MORENO, C. £/ delito de quebrantamiento en el ambito de la violencia de
género, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 68-69.

2 Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda, adoptado en su reunién del dia 27.11.07.
— «Imposicién de pena prevista en la ley y omitida por la acusacion. ACUERDO: El ante-
rior Acuerdo de esta Sala, de fecha 20 de diciembre de 2006, debe ser entendido en el
sentido de que el Tribunal no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedi-
das por las acusaciones, siempre que la pena solicitada se corresponda con las previsio-
nes legales al respecto, de modo que cuando la pena se omite o no alcanza el minimo
previsto en la ley, la sentencia debe imponer, en todo caso, la pena minima establecida
para el delito objeto de condena»..

3 Sentencia del Tribunal Supremo: STS 819/2010, de 21 de septiembre.
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En todo caso, y pese a que en ocasiones en la practica diaria pueda
pasar desapercibido, no podemos dejar de llamar la atencién sobre el
caracter no preceptivo, esto es, potestativo, de la prohibiciéon contenida
en el articulo 48.3 del Cdédigo Penal, la de comunicacion, a la que no
hace expresa remision el articulo 57.2 del texto.

La imposiciéon de esta pena, a diferencia de la de las contenidas en el
articulo 48.2 del Cédigo Penal, si que debera ser expresamente solicitada
por el Ministerio Fiscal y/o la Acusacién Particular, ya que su imposicion
por el érgano de enjuiciamiento, estd sometida al principio acusatorio.
Pero es mas, su imposicion, a diferencia de la de las anteriores que lo son
por imperativo legal en los supuestos estudiados, esta sujeta a la apre-
ciacion por el juez de la concurrencia de los criterios contenidos en el ar-
ticulo 57.1 del Cédigo Penal. En concreto, y para los delitos enumerados
en ese apartado primero, se podra acordar, atendiendo a la gravedad de
los hechos o al peligro que el delincuente represente.

3. Cumplimiento simultaneo de las penas

Si bien hasta la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, exis-
tia cierto debate respecto de si el cumplimiento de las penas de aleja-
miento del articulo 48.2 del Cédigo Penal debia resultar simultdneo o,
en su caso, sucesivo, al de las penas privativas de libertad, la cuestién
qguedd legislativamente zanjada con el nuevo contenido del segundo
parrafo del articulo 57.1 del Codigo Penal. Literalmente se dice que:

«No obstante lo anterior, si el condenado lo fuera a pena de pri-
sién y el juez o tribunal acordara la imposicién de una o varias de di-
chas prohibiciones, lo hara por un tiempo superior entre uno y diez
anos al de la duracion de la pena de prision impuesta en la senten-
cia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco anos, si fuera menos
grave. En este supuesto, la pena de prision y las prohibiciones antes
citadas se cumplirdn necesariamente por el condenado de forma si-
multanea».

Autores como CUETO MORENO* consideran que la reforma, ade-
mas de clarificar la cuestion, resulta acertada ya que posibilita que se
puedan sancionar los quebrantamientos que hayan podido tener lugar
mientras el penado se encuentra privado de libertad en el Centro Peni-
tenciario. Se trataria de los supuestos en los que éste comunica postal
o telefénicamente con la victima o en los que precisamente es ésta la
gue acude al Centro.

4 CUETO MORENO, C., op. cit., pp. 70-71.
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A este respecto, y en un sentido similar, resultan interesantes las
conclusiones obtenidas en el Seminario de Fiscales Delegados de Vio-
lencia sobre la Mujer, contenidas en la Memoria 2008 de la FGE>, a
cuyo tenor, en los supuestos de conductas graves, no resultarad sufi-
ciente solicitar la medida de prisidon de forma exclusiva ya que, en oca-
siones, pese al ingreso cautelar del presunto, se habian llevado a cabo
comunicaciones vis a vis entre agresor y victima. Por ello se acuerda
gue, cuando la FGE solicite el ingreso cautelar en prisién, también soli-
cite la prohibicion de comunicacion para evitar estos encuentros entre
agresor y victima. En el epigrafe f) del ordinal primero de las cuestiones
planteadas en torno a la ejecucién de las penas se dice que:

«f) La realidad nos ha demostrado que no resulta suficiente, en
aras a la proteccion de la victima, solicitar, en los casos en que se ha-
yan cometido conductas graves por el agresor, la medida cautelar
de prisién, de forma exclusiva, pues, como ha sucedido en provin-
cias como Alicante y Albacete, pese a estar ingresado el agresor en
centro penitenciario tras haberse dictado mandamiento de prisién,
se habian llevado a cabo comunicaciones «vis a vis» entre agresor y
victima. Por lo que se acuerda que cuando el Fiscal solicite la medida
cautelar de prision, solicite asimismo la prohibicién de comunicacion,
para evitar estos encuentros entre agresor y victima»

El mismo Tribunal Supremo se ha venido pronunciado reiterada-
mente en este sentido® y, de manera especialmente ilustrativa, al re-
solver un recurso de casacion’ interpuesto frente a una sentencia que
habia condenado al recurrente como autor responsable de un delito
de homicidio, a la pena de prisién, con la medida de prohibiciéon de
aproximacion a su esposa e hijos, por tiempo de diez afios, periodo
gue se computaria una vez haya cumplido la pena de privacion de li-
bertad. Estima la alegacién relativa a la infraccion del articulo 57 del
Cddigo Penal ya que dicho precepto, como hemos analizado, establece
gue, en los supuestos de condenas de prision, la pena de prisién y las
prohibiciones contempladas en el mismo, se cumplirdn necesariamente
por el condenado de forma simultédnea con la pena de prision.

En el Fundamento de Derecho Unico de la sequnda sentencia dic-
tada tras la de casacion, se dispone que:

«UNICO. —Conforme a lo razonado en la fundamentacion juridica
de la sentencia de casacién, procede, en aplicacion de lo dispuesto en

> Memoria 2008 de la Fiscalia General del Estado, pp. 504-505.
6 Sentencia del Tribunal Supremo: STS 886/2010, de 20 de octubre.
7 Sentencia del Tribunal Supremo: STS 799/2013, de 5 de noviembre.
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el art. 57.1, parrafo segundo, del C. P. 95, modificar el fallo de la sen-
tencia recurrida, en el sentido de que la prohibicién de aproximacion
impuesta al condenado se cumplird simultdneamente con la pena pri-
vativa de libertad que se le impuso en la sentencia recurrida».

4. Constitucionalidad del articulo 57 del Cédigo Penal

La entrada en vigor del precepto no tardd en provocar la polémica,
a nuestro juicio comprensible, al respecto de la preceptividad de la im-
posicion de la pena accesoria de alejamiento en los delitos de violencia
de género y doméstica. En concreto, por cuanto la obligatoriedad de la
imposicion de la pena podia suponer una vulneraciéon de los derechos
a la libertad, a la dignidad y a la libre autonomia de la voluntad de las
victimas.

Y, en respuesta al automatismo de la reforma, fueron varias
las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas ante el Tribunal
Constitucional,® en las que se cuestionaba si los poderes publicos pue-
den separar a cényuges y convivientes contra su voluntad, basandose
en una necesidad de proteger a estas personas frente a un riesgo de
reiteracion delictiva que no es advertido por ellas mismas.

De especial interés resulta el contenido de la sentencia del Tribunal
Constitucional, nimero 60/2010, de 7 de octubre®, que zanja definiti-
vamente, al menos a nivel estatal, la polémica existente al respecto de
la preceptividad de la imposicion de la pena accesoria de alejamiento.

Son multiples los estudios doctrinales'®, asi como los pronuncia-
mientos judiciales'!, que, con posterioridad a su dictado, se han dedi-
cado a analizar su contenido, su alcance y, en especial, a desgranar el
examen de constitucionalidad que se realiza en la sentencia.

A modo de resumen, podemos sefalar que el Tribunal Constitucio-
nal concluye disponiendo que no concurren ninguna de las cuatro prin-
cipales objeciones que la Audiencia Provincial de Las Palmas plante¢ a
la constitucionalidad del precepto, a través de la cuestién de inconstitu-
cionalidad nimero 8821-2005.

8 Auto numero 136/2005, de 29 de junio del Juzgado de lo Penal Numero 20 de
Madrid, Auto nimero 167/2005, de 25 de mayo, de la Audiencia Provincial de Vallado-
lid y Auto de 23 de noviembre de 2005 de la Audiencia Provincial de Las Palmas, por el
que se plantea la cuestién de inconstitucionalidad nimero 8821-2005.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional: STC 60/2010, de 7 de octubre.

10 SAMPEDRO HERREROS, P. Constitucionalidad de la pena accesoria del articulo
57.2 del Codigo Penal, Uned, Tortosa, 2018, pp. 5-12.

1 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién primera): SAPAlicante
253/2011, de 27 de abril.
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No se vulnera el articulo 25 de la Constitucion, que proscribe cual-
quier tipo de responsabilidad penal por actos ajenos a su autor, es de-
cir, el principio de personalidad de las penas, porque la pena acceso-
ria restringe directamente el derecho del condenado y sélo de manera
colateral o indirecta se proyecta sobre la victima. Y esa extensién sub-
jetiva al perjudicado, no es consecuencia directa de la pena ni del
ejercicio del ius puniendi del Estado sobre él, sino una consecuencia in-
herente a la sancion sobre el condenado.

No se vulnera el articulo 24 de la Constitucion, por indefension
de la victima, a la que no se le concede audiencia antes de adoptarse
una pena que va a proyectar efectos sobre ella misma, y que tampoco
puede influir en su adopcién, por cuanto que se le posibilita ser parte
en el procedimiento. Entiende el Tribunal Constitucional que la preten-
dida vulneracién, de estimarse, también aconteceria en el supuesto de
las penas de imposicién potestativa por el juzgador.

Tampoco se vulnera el articulo 25.1 de la Constitucion en relacion
al articulo 9.3 del mismo texto, por imposicién de una pena despro-
porcionada, cuestion ésta que constituye el elemento nuclear del de-
bate. Y, se entiende que se respeta ese principio de proporcionalidad,
por cuanto que cuando se trata de aplicar una norma que contempla
la privacién o restriccién de un derecho, en este caso la prohibicién de
aproximacion, la desproporcion afectaria en todo caso al tratamiento
del derecho afectado, esto es, a su graduacion. Y para el ejercicio de
ese deber de determinacion y adecuacion de la pena, esto es, para po-
der fijar de manera proporcionada la extension de la prohibicién de
aproximacion, el érgano de enjuiciamiento cuenta con unos claros cri-
terios establecidos al efecto. En primer lugar, los motivos de gravedad
del hecho y peligrosidad del sujeto sefialados en el propio articulo 57.1
del Cédigo Penal, en segundo lugar, la integraciéon con otros precep-
tos que permiten adecuar la respuesta penal al supuesto enjuiciado (ar-
ticulo 153.4 del CP que posibilita la imposicién de la pena inferior en
grado) y, en tercer y Ultimo lugar, la concurrencia de atenuantes.

Esa debida graduacién, conforme al principio de proporcionalidad,
impide que se pueda considerar vulnerado en modo alguno el derecho
a la libertad de elegir residencia y circular libremente por el territorio
nacional reconocido en el articulo 19 de la Constitucién.

Finalmente, tampoco se considera vulnerado el articulo 18 de la
Constitucion, ya que el derecho a la intimidad familiar reconocido en
ese articulo, atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito re-
servado por el individuo para si y su familia de injerencias de terceros
y de publicidad, algo que en modo alguno acontece con ocasién de la
imposicion de la pena de prohibicidn de aproximacion.
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A nivel europeo, la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal de Jus-
ticia Europeo, de 15 de septiembre de 20112, dictada en relacién a las
cuestiones prejudiciales planteadas por la Audiencia Provincial de Tarra-
gona (cuestiones acumuladas C 483/09 y C 1/10), ratifica el criterio del
Tribunal Supremo y avala la posibilidad de adoptar la medida de prohi-
bicién de aproximacién aun en contra de la voluntad de la victima. Son
muchos los estudios doctrinales que se han dedicado a su analisis y valo-
racion’3, al igual que aconteciera con los pronunciamientos del Alto Tri-
bunal sobre las cuestiones de inconstitucionalidad, centrandose el objeto
del debate en la posible infraccion de la Decision Marco de 2001.

La vulneracion predicada consistia en la ya consabida imposicion
de penas de alejamiento de duracién minima en contra de la voluntad
de la victima, al resultar preceptivo en el Estado miembro en virtud de
su propia normativa interna. Y, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, concluyd en sus puntos 62 y 63 que no se producia tal infraccion,
ya que el articulo 3 de la Decisién Marco no se opone a que el legisla-
dor nacional, particularmente en los supuestos en que han de tenerse
en cuenta otros intereses ademas de los propios de la victima, esta-
blezca penas preceptivas con una duracién minima. Y, ademas, en lo
gue respecta al articulo 8 de la Decision Marco de 2001, precisamente
de su apartado primero, se deprende que tiene por objeto garantizar
un nivel adecuado de proteccién a las victimas.

Il. Las penas del articulo 48 del Cédigo Penal
1. Elenco de prohibiciones contenidas en el articulo 48 del Codigo Penal

En el articulo 48 del Cédigo Penal se regulan varias penas que coin-
ciden en su finalidad de prevencién especial negativa'4. Lo que con
ellas se pretende es evitar el riesgo de reiteracion delictiva del mismo
condenado sobre la misma victima, disponiéndose para ello la prohibi-
cién de residir en determinados lugares, de acudir a éstos, de aproxi-
marse a la victima y de comunicar con ella.

12 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea: STJUE 2011/265, de 15 de
septiembre.

13 FERNANDEZ LOPEZ, M.A. La mediacién en procesos por violencia de género,
Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 360-361.

4 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I. «Articulo 48», en GOMEZ TOMILLO, M. (coord.):
Comentarios Practicos al Cédigo Penal. Tomo I, Aranzadi, Pamplona 2015, pp. 553-554.
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Y es que, en realidad, pese a que las prohibiciones del articulo 48
del Codigo Penal se encuentran descritas como penas en el catdlogo
general de penas del articulo 33 del texto (Seccién 1.2 «De las penas y
sus clases»), lo cierto es que no se emplean como tal, sino que apare-
cen bajo el epigrafe de penas accesorias (Seccion 5.7 «De las penas ac-
cesorias» (arts. 54 a 57 del Cdédigo Penal)'>.

a. PROHIBICION DE RESIDIR O ACUDIR A DETERMINADOS LUGARES (ART. 48.1 DEL
CoDpIGO PENAL )

Las penas del articulo 48.1 del Codigo Penal implican la prohibi-
cién para el condenado de residir o acudir a ciertos lugares por tra-
tarse de aquél en el que se cometié el hecho delictivo o, en su caso,
de ser distintos, por ser el lugar de residencia de la victima o de sus
familiares. El objetivo que se persigue es que la victima y su entorno
familiar no coincidan con el penado en aquellos lugares en los que
habitualmente despliegan su actividad diaria'®

En realidad, se trata de dos prohibiciones diferentes entre si, que
comparten el caracter locativo, a diferencia del resto de prohibiciones
del articulo 48 del Cédigo Penal, que son de naturaleza personal pero
gue, como decimos, son distintas.

De acordarse la privacién del derecho a residir, se impide al penado
fijar su domicilio, bien sea el habitual o el vacacional, en el lugar en el
gue lo tenga la victima. Por su parte, de acordarse la privacion del de-
recho a acudir a un determinado lugar, es obvio que también se esta
impidiendo al condenado residir en aquél, es decir, esta segunda prohi-
bicién abarca también la primera.

En definitiva, se trata de penas de contenido distinto, resultando
aconsejable, en aras a la menor afectacién de la libertad del penado,
gue soélo se acuerde la prohibicién de residir si el domicilio de ambos
coincide, resultando suficiente, en caso contrario, la imposicion a éste
de la prohibicién de acudir al lugar de residencia de la victima o de sus
familiares.

15 VALEIJE ALVAREZ, I. «Penas accesorias, prohibiciones del art. 48.2 del CP y delito
de quebrantamiento de condena. Consideraciones criticas sobre el art. 57.2 del CP». Es-
tudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXVI, Servizo de Publicaciéns da Universidade de
Santiago de Compostela, 2006., pp. 321-353.

16 SOUTO GARCIA, E.M. «La pena de privacion del derecho a residir en determi-
nados lugares o acudir a ellos», en FARALDO CABANA, P. y PUENTE ABA, L. (coords.):
Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de libertad., Tirant lo
blanch, Valencia, 2013, pp. 273-293.
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b. PROHIBICION DE APROXIMARSE A DETERMINADAS PERSONAS Y LUGARES (ART. 48.2
DEL CODIGO PENAL )

En el articulo 48.2 del Cédigo Penal se contiene la prohibicién de
aproximarse a la victima, a sus familiares, o a las personas que judicial-
mente se determine.

Esa prohibicién impide al penado, segun el propio tenor literal
del articulo, acercarse a estas personas en cualquier lugar en el que
se encuentren, aproximarse a su domicilio o a su lugar de trabajo, asi
como a los lugares que habitualmente frecuentan. A continuacion,
se alude en el precepto a la suspension con respecto a los hijos del
régimen de visitas, comunicacién y estancia, cuestion ésta que sera
abordada posteriormente de manera independiente en un apartado
exclusivo.

Si bien la pena, conforme a su ubicacién en el apartado g) del ar-
ticulo 39 del Codigo Penal, debe ser considerada privativa de derechos,
la realidad es que mas bien se trata de una pena restrictiva de derechos
7'y, en concreto, del derecho a la libre circulacién por el territorio nacio-
nal (articulo 19 de la Constitucién) y del derecho a la libertad ambulato-
ria (articulos 1.1y 17 de la Constitucion) y del derecho a la intimidad fa-
miliar y personal (articulo 18 de la Constitucién), toda vez que afecta al
libre desarrollo de la personalidad. A este respecto, debemos recordar las
referencias efectuadas en el primer epigrafe de este trabajo a las cuestio-
nes de inconstitucionalidad planteadas en torno, precisamente, a la posi-
ble afectacién, rechazada por el Tribunal Constitucional, de estos concre-
tos derechos.

C. PROHIBICION DE COMUNICAR CON DETERMINADAS PERSONAS (ART. 48.3 DEL
CoODIGO PENAL)

Por su parte, en el articulo 48.3 del Cédigo Penal, se recoge la
prohibicion de comunicarse con la victima o con quien se determine
judicialmente, pena que impide al condenado establecer con quién se
trate contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio. La diferen-
cia con las penas previstas en los anteriores ordinales, radica en que ,si
bien aquellas suponen, como hemos estudiado, una restriccion del de-
recho a la libertad ambulatoria, no una privacién propiamente dicha,

7 FARALDO CABANA, P. «La pena de prohibicion de aproximacién a la victima u
otras personas», en FARALDO CABANA, P.y PUENTE ABA, L. (coords.): Las penas priva-
tivas de derechos y otras alternativas a la privacion de libertad., Tirant lo blanch, Valen-
cia, 2013, pp. 295-319.
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ésta restringe un tipo de libertad diferente’®, el de la libertad de rela-
cionarse con los demas como faceta del libre desarrollo de la personali-
dad, asi como, en menor medida, parte de la libertad de expresion.

2. Reformas que afectan al contenido y alcance del articulo 48 del
Codigo Penal

a. Ley ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE MODIFICA LA
Ley ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL

La duracion maxima de las penas accesorias hasta la reforma ope-
rada en el afo 2003 era de cinco afos, limite temporal que, con la en-
trada en vigor de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, se amplié nota-
blemente, al igual que el del resto de penas, que sufrieron un patente
endurecimiento general'®, amplidndose hasta los diez afios para los su-
puestos de delitos graves y hasta los cinco, para los menos graves. Asi
se articuld, mediante la modificacion del articulo 57.2 del Cédigo Penal
en relacion con las previsiones contenidas en los articulos 33 y 40.3 del
mismo texto.

En otro orden de cosas, con la reforma se llevaron a cabo determi-
nadas precisiones en lo que al contenido de las concretas penas se re-
fiere, las cuales ya han sido consideradas en el epigrafe precedente al
analizar el contenido de las prohibiciones del articulo 48 del Codigo
Penal. En relacién a las contenidas en el apartado primero del articulo
(art. 48.1 CP), se sustituyo el verbo «volver» por el de «residir o acudir»
al lugar de comisién del hecho o, de residencia de la victima o su fami-
lia, de ser diferente.

Respecto al apartado segundo (art. 48.2 CP), se incluye la prohibi-
cion de aproximarse a los lugares que sean frecuentados por la victima
o sus familiares, algo que en la practica resulta harto dificil de estable-
cer y concretar, y, finalmente, se introduce la novedad de poderse sus-
pender, respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicaciéon y es-
tancia que, en su caso, se hubiera reconocido en sentencia civil. Esta
posible suspensién, novedad introducida por la reforma operada por la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, al igual que la también operada e in-

'8 RODRIGUEZ MORO, L. «La pena de prohibicion de comunicarse con la victima u
otras personas», en FARALDO CABANA, P. y PUENTE ABA, L. (coords.): Las penas priva-
tivas de derechos y otras alternativas a la privacion de libertad., Tirant lo blanch, Valen-
cia, 2013, pp. 322-343.

19 CUETO MORENO, C., op. cit., pp. 65-67.
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troducida en el apartado cuarto del mismo articulo (art. 48.4 CP), rela-
tiva a la posibilidad de controlar la efectividad de las medidas mediante
el uso de medios electrénicos, serdn, a continuacion, objeto de estudio
detallado e individualizado.

b. Ley ORGANICA 1/2015, DE 30 DE MARZO, POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY
ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL

A tenor de la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo,
se suprime la referencia que en el articulo 48.1 del Cédigo Penal se
realizaba de las faltas, que han sido eliminadas del ordenamiento juri-
dico y, asimismo, se completa su contenido con el siguiente texto:

«En los casos en que exista declarada una discapacidad intelec-
tual o una discapacidad que tenga su origen en un trastorno mental,
se estudiara el caso concreto a fin de resolver teniendo presentes los
bienes juridicos a proteger y el interés superior de la persona con dis-
capacidad que, en su caso, habra de contar con los medios de acom-
panamiento y apoyo precisos para el cumplimiento de la medida»

En realidad, el Proyecto se limitaba a suprimir la mencion de las
faltas, pero durante la tramitacién en el Congreso de los Diputados,
se anadié el complemento del articulo por dos enmiendas del Grupo
Mixto, dando lugar al texto actual.

La previsién especial introducida en el precepto resulta acertada®,
pero no se puede decir lo mismo del rigor técnico-juridico empleado,
ya que se denomina «medida» lo que a tenor del propio Cédigo Penal
constituye una pena privativa de derechos. Lo que con ella se pretende,
es mitigar el rigor de la prohibicion en los supuestos en los que el con-
denado tenga declarada una discapacidad intelectual o una discapaci-
dad que tenga su origen en un trastorno mental, discapacidad definida
en el articulo 25 del Codigo Penal.

Fundamentalmente, lo que se pretende es tratar de dar solucion,
en la medida de lo posible, a los problemas de cumplimiento que sur-
gen sobre todo en los supuestos de maltrato familiar (violencia do-
méstica) en los que la imposicién imperativa de la pena tiene el efecto
negativo de privar al discapacitado condenado de los cuidados y del
afecto del familiar que le atiende y que, en muchas ocasiones, se con-
vierte en su victima?'.

20 MANZANARES SAMANIEGO, J.L. Comentarios al Cédigo Penal, Wolters Kluwer,
Madrid, 2016, pp. 239-240.
21 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., pp. 555-556.
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Como critica, ademas del error gramatical referido, hay que tomar
en consideracién, que la prevision Unicamente esta referida a la priva-
cion del derecho a residir, no al de aproximarse a determinados lugares
y/o personas.

Ademas se trata de una prevision muy vaga, ya que, si bien se re-
quiere un estudio del caso concreto, la imposicion de la pena sigue re-
sultando imperativa, por lo que el érgano de enjuiciamiento sélo podra
limitarse a ponderar y graduar su duracién y, en su caso, a requerir a
los servicios sociales para que se aseguren que la persona discapacitada
reciba adecuadamente la asistencia que precisa.

En este sentido, resulta ilustrativa la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Jaén de 22-01-09%2, en la que se analiza el supuesto de una
madre, discapacitada, que dio una torta a su hijo y, condenada por
ello, se le impuso la pena accesoria de prohibicién de aproximacion. En
la resoluciéon, ademas de efectuarse un pormenorizado andlisis del de-
recho de correccién en su consideracion, como eximente completa del
articulo 20.7 del Cédigo Penal, con varias referencias a sentencias de la
Audiencia Provincial de Bizkaia, se aborda con profundidad la proble-
matica objeto del presente estudio. Finalmente, se plantea como po-
sible solucion a la preceptiva imposicion de la prohibicion de aproxi-
macion la peticién, por parte del propio Tribunal, de la concesién de
indulto en virtud del articulo 4.3 del Cédigo Penal.

3. Suspension del régimen de visitas

Con la reforma operada mediante la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre, se adiciona una segunda parte al articulo 48.2 del Co-
digo Penal, en la cual se establece la suspension del régimen de visitas,
comunicacién y estancia que respecto de los hijos se hubiera estable-
cido en sentencia civil hasta tanto en cuanto no se cumpla integra-
mente la pena prohibitiva de aproximacién que hubiese sido impuesta.

Como hemos visto que ocurre con otros preceptos, la prevision ca-
rece de matices, por lo que de una mera lectura de la misma pudiera
considerarse que la suspension resulta preceptiva, algo que resulta-
ria contrario a la propia Exposiciéon de Motivos de la LO 15/2003 que
apunta a la posible suspension 23

22 Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién segunda): SAPJaén 10/2009,
de 22 de enero.
23 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., op. cit., pp. 240-241.
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Parte de la doctrina se muestra partidaria de la imperativa suspen-
sion del régimen de visitas al considerar que, de lo contrario, los meno-
res seguiran expuestos a la violencia del condenado, circunstancia que,
conocida de antemano por la victima, le impedira denunciar?*

Asi se considera que los menores son siempre victimas, cuando me-
nos de violencia psicoldgica, por lo que deviene necesario el distan-
ciamiento respecto del maltratador para la recuperaciéon psicolégica y
para que los hijos no asuman la violencia como medio de resolucién de
conflictos.

Frente a esa argumentacion, otra parte de la doctrina se muestra
contraria a la suspension absoluta de cualquier régimen de vistas para
el agresor-condenado. Se considera por éstos?> mas acertado estipular
segun los casos el régimen de visitas mas acorde al supuesto de hecho,
suspendiéndose, limitandose o aumentandolo progresivamente, para
poder ir evaluando de manera continuada, el comportamiento del pa-
dre y su repercusiéon en el menor. Légicamente, evitandose el contacto
directo entre los progenitores y la instrumentalizacion por parte del pa-
dre de los menores para seguir maltratando a la muijer.

La Circular numero 2/2004 de la Fiscalia General del Estado, so-
bre aplicacién de la reforma del Cédigo Penal por la LO 15/20032, ya
se pronunciaba al respecto de que tal suspensiéon sélo debiera operar
en los supuestos en los que la prohibicion de aproximacién se hubiese
acordado respecto de los hijos. Asi, en el apartado VI de la Circular lite-
ralmente se establece que:

«La decisiéon sobre la prohibiciéon de aproximacién respecto de hi-
jos menores —cuando no sean victimas directas del delito y siempre
que su capacidad de discernimiento lo permita— habra de respetar
el derecho reconocido en el art. 12 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio y en el art. 9 de la LO 1/96, de 15 de enero, esto es, el
derecho del menor a ser oido en cualquier procedimiento judicial que
conduzca a una decisiéon que afecte a su esfera personal, familiar o
social».

Lo anterior debe ser puesto en relacién con el principio del favor fi-
lii, es decir, con el hecho de que tal y como parte de la doctrina alega?’

24 DAZA BONACHELA, M.M. Escuchar a las victimas, Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, pp. 419-424.

25 FERNANDEZ LOPEZ, M.A., op. cit., pp. 365-366.

26 Circular nimero 2/2004 de la Fiscalia General del Estado, p. 34.

27 VILLENA CORTES, B. y MONCADA BUENO, J. «Régimen de vistas y su suspen-
sion», en SERRANO FALCON, C. (coord.): Violencia de Género. Perspectiva Multidiscipli-
nar y Practica Forense, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 1.460-1.466.
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en las relaciones paterno-filiales, como en todas las demas instituciones
tuitivas de menores, en los casos de conflicto habra de protegerse el in-
terés del menor frente a los intereses de los propios progenitores. Y en
virtud del contenido del articulo 160 del Cédigo Civil, analizado desde
esa perspectiva abstracta del principio invocado, lo mas adecuado para
el desarrollo y formacion personal de los hijos menores es la relaciéon de
modo constante con sus progenitores, aun cuando estos no convivan
con los menores, por medio del establecimiento de un régimen de visi-
tas y estancias.

No obstante, no podemos obviar que existen pronunciamientos
del Tribunal Supremo en los que, en supuestos en los que el maltrato
Unicamente es frente a la madre y no existen actos de violencia direc-
tos frente a los hijos, el Alto Tribunal se muestra partidario de impo-
ner prohibiciones de alejamiento y comunicacién también frente a los
menores?8.

En idéntico sentido existen pronunciamientos por los que en un
procedimiento de guardia, custodia, alimentos y régimen de visitas, en
el que no constan acreditados episodios de violencia frente al menor,
se priva al padre de su derecho de visitas en aras a la proteccion del in-
terés del menor debido a la entidad y naturaleza de los episodios cons-
tatados frente a la madre®.

4. Control de medidas a través de medios electronicos

a. UTILIDAD DE LOS DISPOSITIVOS, REGULACION LEGAL Y LEGITIMIDAD

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, introdujo un cuarto
apartado en el articulo 48 del Coédigo Penal, en el que se establecia que
el juez o tribunal podra acordar que el control de estas medidas (mas
bien penas, como ya hemos visto), se realice a través de aquellos me-
dios electrénicos que lo permitan.

Doble es la finalidad que parte de la doctrina3® considera que se
cumple con su incorporaciéon a la ejecucion de la pena. En primer lu-
gar, que la victima confie en la respuesta penal y, en seqgundo lugar,
gue el penado se sienta sometido al control formal efectivo del Dere-
cho Penal.

28 Sentencia del Tribunal Supremo: STS 1151/2009, de 17 de noviembre.
29 Sentencia del Tribunal Supremo: STS 54/2011, de 11 de febrero.
30 CUETO MORENO, C., op. cit., pp. 283-293.
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Organismos diversos como el Consejo General del Poder Judicial
y la propia Fiscalia General del Estado, han resaltado las bondades del
uso de estos dispositivos para el fin pretendido y se ha venido califi-
cando el control teleméatico como un recurso excepcional de extraordi-
naria eficacia en la proteccién de las victimas de violencia de género.

En la Circular nimero 6/2011, sobre criterios para la unidad de
actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacién a la violencia
sobre la mujer, de la Fiscalia General del Estado3!, en concreto en el
epigrafe VI dedicado a los Dispositivos Electronicos, textualmente se
afirma que:

«Estos mecanismos contribuyen a mejorar la seguridad y pro-
teccion de las victimas y permiten verificar el cumplimiento de las
prohibiciones de aproximacién impuestas en las resoluciones judi-
ciales, proporcionando informacién actualizada y permanente so-
bre cualquier incidencia que se produzca tanto en cuanto al fun-
cionamiento del sistema como del cumplimiento de la prohibicion,
generando, por otra parte una prueba documental de los incum-
plimientos que resultard de alto valor en el procedimiento que
se incoe por un presunto delito de quebrantamiento (art. 468.2
del CP)».

Técnicamente se trata de dispositivos GPS que monitorizan conti-
nuamente la posicion tanto del investigado-penado como de la victima
y generan una alarma cuando la distancia entre ambos es inferior a la
fijada por la decisién judicial®2.

La regulacion de la imposicion de los dispositivos esta contenida en
dos Protocolos. El primero, denominado Protocolo de actuacién para la
implantacion del sistema de Seguimiento por medios Telematicos del
cumplimiento de las medidas de alejamiento en materia de violencia de
género, de fecha 8 de julio de 2009, suscrito por el Ministerio de Inte-
rior, el Ministerio de Igualdad, el Consejo General del Poder Judicial y la
Fiscalia General del Estado.

Y, el segundo, denominado Protocolo de actuacion del Sistema de
Seguimiento por medios Telematicos del cumplimiento de las medidas

31 Circular nimero 6/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en relacién a la violencia sobre la mujer, de la Fiscalia General del
Estado, p. 60.

32 GENSANA RIERA, M. A. «El papel de las Administraciones Publicas en la lucha
contra la violencia sobre las mujeres», en ROMERO BURILLO, A.M. y RODRIGUEZ OR-
GAZ, C. (coords.): La proteccion de la victima de violencia de género. Un estudio mul-
tidisciplinar tras diez afios de la aprobacion de la Ley Organica 1/2004, Aranzadi, Pam-
plona, 2016, pp. 54-55.
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y penas de alejamiento en materia de violencia de género, de fecha 11
de octubre de 2013.

El primero de los Protocolos, de 08-07-09, quedaba, en principio,
restringido a los supuestos en los que el alejamiento se imponia como
medida cautelar y no como pena, por lo que desde diferentes ambitos
profesionales del derecho, se vino denunciando la necesidad de que se
extendiera su aplicacién al control de las penas de la misma naturaleza,
maxime cuando tratandose de penados, su peligrosidad criminal resul-
taba mas evidente.

Y ya, el segundo de los Protocolos, de 11-10-13, recoge expresa-
mente la posibilidad de imponer estos dispositivos a los condenados
por hechos relacionados con la violencia de género.

Para cierto sector de la doctrina33 la legitimidad de la utilizacion de
los dispositivos parte de cuatro premisas.

En primer lugar, su utilizacidon dependera, siempre, de que se haya
adoptado una medida cautelar, de seguridad o de que se haya dictado
una pena, ya que se trata de los instrumentos para verificar el cumpli-
miento de las anteriores.

En segundo lugar, su imposicion debera acordarse judicialmente,
por concurrir una situacion de riesgo grave para la victima, debiéndose
dejarse sin efecto si la misma desaparece.

Y, en tercer lugar, sélo seran admisibles los sistemas de vigilancia
activos, es decir, los que activan la alarma cuando el obligado infringe
la prohibicién de acercamiento.

La cuarta premisa, a la que soélo aluden ciertos autores, se refiere a
la necesidad de que la persona protegida consienta su imposicion, ya
que para ella, a la que no se le ha restringido ningun derecho judicial-
mente, no se trata de una obligacién, maxime cuando puede afectar a
su imagen, intimidad y dignidad. Sin embargo, habra que atender con
cautela los supuestos en los que esa negativa implique, ante la imposi-
bilidad de adoptar esa medida, la imposicidon de otra mas gravosa para
el investigado.

b. INUTILIZACION O PERTURBACION DEL FUNCIONAMIENTO NORMAL DE LOS
DISPOSITIVOS TECNICOS

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, afiadié un tercer apar-
tado al articulo 468 del Cédigo Penal, conforme al cual:

33 CUETO MORENO, C., op. cit., pp. 283-293.
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«Los que inutilicen o perturben el funcionamiento normal de los
dispositivos técnicos que hubieran sido dispuestos para controlar el
cumplimiento de las penas, medidas de seguridad o medidas cautela-
res, no los lleven consigo u omitan las medidas exigibles para mante-
ner su correcto estado de funcionamiento, serdn castigados con una
pena de multa de seis a doce meses»

Pues bien, parte de la doctrina®* considera no del todo acertada la
reforma fundamentalmente por dos motivos. En primer lugar, porque
al imponerse como pena la multa y no prever ninguna pena alterna-
tiva, la victima puede resultar nuevamente perjudicada, maxime al no
haberse considerado ninguna previsién similar a la contenida en el ar-
ticulo 84.2 del Cédigo Penal.

Y, en segundo lugar, por cuanto que al ser los dispositivos los ins-
trumentos a través de los cuales se controla el cumplimiento de la
medida o de la pena, dificilmente se podra considerar acertado cali-
ficar la conducta consistente en inutilizarlos o perturbar su funciona-
miento como constitutiva de un delito de quebrantamiento de me-
dida o de pena.

En nuestra opinidn, parece que hubiera resultado mas acertado ti-
pificar los hechos en todo caso, tal y como proponia la propia Fisca-
lia General del Estado en la Circular nimero 6/201135> sobre criterios
para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal, en re-
lacion a la violencia sobre la mujer, como constitutivos de un delito
de desobediencia, tipificado en el articulo 556 del Cédigo Penal. Di-
ferentes pronunciamientos judiciales se han mostrado partidarios de
esta posibilidad?é.

Para ello, el condenado deberia haber sido apercibido expresa-
mente para colaborar en la instalacién y adecuado funcionamiento del
dispositivo, bajo apercibimiento de poder incurrir en un delito de esta
naturaleza. En ese caso, de desatender el requerimiento y, por ejem-
plo, no cargar la bateria del brazalete, incurriria en el delito. Por el con-
trario, si inutilizara voluntaria y dolosamente el dispositivo la conducta,
ademas de constituir el tipo de la desobediencia, seria igualmente
constitutiva de un delito de dafios.

34 CUETO MORENO, C., op. cit., pp. 84-85.

35> Circular nimero 6/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en relacién a la violencia sobre la mujer, de la Fiscalia General del
Estado, pp. 61-63.

36 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Sec. 2.2): SAP Castellén
356/2012, de 4 de junio.
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5. Cifras de la incidencia practica de las distintas penas

a. PRIVACION DEL DERECHO A RESIDIR EN DETERMINADOS LUGARES O ACUDIR A ELLOS
(ART. 48.1 CP)

Estudios realizados sobre las consecuencias juridicas del delito vy,
en concreto, sobre la incidencia practica de esta concreta pena¥’, to-
mando como fuente los datos publicados por el Consejo General del
Poder Judicial y, en lo que respecta al afio 2016, los provenientes del
Instituto Nacional de Estadistica, concluyen con que su aplicacion re-
sulta escasa.

A tenor de los datos referidos al ano 2007, las penas de privacion del
derecho a residir en determinados lugares, o acudir a ellos, constituye-
ron el 0,4% del total de penas impuestas en sentencias firmes. En el afio
2008 la cifra se redujo al 0,3% vy en el afo 2012 alcanzd su cifra mas
baja en torno al 0,08 % de las penas impuestas en sentencias firmes.

Desde entonces la cifra ha ido en aumento, 0,1 % en los afios
2013, 2014 y 2015 vy, finalmente, la mas reciente del 0,11% en el
ano 2016.

Otros estudios®® realizados en base al estudio y comparativa de los
datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica, en relacion al pe-
riodo comprendido entre los aflos 2008 y 2011, concluyen con que el
receptor de este tipo de prohibiciones presenta el siguiente perfil: hom-
bre adulto, principalmente de mediana edad y, pese a lo que pueda es-
cucharse habitualmente, de nacionalidad espafiola.

b. PROHIBICION DE APROXIMARSE A LA VICTIMA, O A AQUELLOS DE SUS FAMILIARES U
OTRAS PERSONAS QUE DETERMINE EL JUEZ O TRIBUNAL (ART. 48.2 CP)

Los mismos estudios?? revelan que, a tenor de los datos obtenidos
de las mismas fuentes desde el aflo 2007, la incidencia practica de esta
pena es mayor que la de la de privacion del derecho a residir en deter-
minados lugares o acudir a ellos pero que se mantiene en porcentajes
bastante bajos.

Asi, en el aflo 2007, las penas de prohibicidon de aproximarse a la
victima o a terceras personas determinadas por el érgano judicial de

37 GIL GIL, A. LACRUZ LOPEZ, J.M., MELENDO PARDOS, M y NUNEZ FERNANDEZ, J.,
Consecuencias Juridicas del delito. Regulacién y datos de la respuesta a la infraccion pe-
nal en Espana, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 177-200.

38 SOUTO GARCIA, E.M., op. cit., pp. 273-294.

39 GIL GIL, A. LACRUZ LOPEZ, J.M., MELENDO PARDOS, M y NUNEZ FERNANDEZ, J.,
op. cit., pp. 177-200.
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enjuiciamiento, constituyeron el 6,4% del total de penas impuestas
en sentencias firmes. En el afio 2008 la cifra se redujo al 4,2% y en el
afo 2012 subié de nuevo hasta el 6% de las penas impuestas en sen-
tencias firmes.

En los siguientes dos anos la cifra fue descendiendo al 5,3% (2013)
y al 5,2 % (2014), iniciando desde entonces un aumento progresivo al
5,6% en el ano 2015 hasta alcanzar la cifra mas reciente del 5,7% en
el ano 2016. Cifra que, como podemos observar, sigue siendo inferior
al 6,4% correspondiente al afio 2007.

Coinciden, la mayoria de los estudios*, en sefalar que esta evolu-
cion tiene relacion con los cambios experimentados a nivel legislativo,
en particular, con las diferentes reformas habidas en la regulacién de la
violencia familiar y de género a las que venimos aludiendo a lo largo de
este trabajo.

C. PROHIBICION DE COMUNICARSE CON LA VICTIMA, O CON AQUELLOS DE SUS
FAMILIARES U OTRAS PERSONAS QUE DETERMINE EL JUEZ O TRIBUNAL (ART. 48.3 CP)

La evolucion en la incidencia practica de esta pena ha sido si-
milar a la sufrida en la aplicacion de la prohibicién de aproximarse
(art. 48.2 CP), si bien con un mayor aumento en los Ultimos afos.

Segun los resultados obtenidos de las comparativas efectuadas en
los anteriores estudios*, la cifra mas alta de aplicacion de la pena se
obtuvo en el afio 2007 en el que supuso un 6,4% del total de penas
impuestas en sentencias firmes, porcentaje que, si observamos, coin-
cide exactamente con el de las penas de prohibiciéon de aproximarse a
la victima y/o familiares y/o terceros para ese mismo afio 2007.

Al afo siguiente se redujo al 3,0% (2008) hasta alcanzar su minimo
histérico en el aflo 2009 en el que supuso Unicamente un 1,0% del to-
tal de penas impuestas en sentencias firmes.

Desde entonces, la cifra ha ido en aumento, situandose en el ano
2012 en un 2%, siguiendo su progresion en los afios 2013 y 2014 con
cifras del 4,6%, hasta alcanzar en 2015 el 5%, y alcanzar en 2016 el
porcentaje del 5,7% de las penas impuestas en sentencias firmes.

Se concluye, en consecuencia®?, en que parece gue existe una li-
gera tendencia a usar esta pena con mayor frecuencia, aungque parece
dificil apreciar alguna razén con la que explicarlo, ya que, segun los da-

40 FARALDO CABANA, P., op. cit., pp. 295-319.

41 GIL GIL, A. LACRUZ LOPEZ, J.M., MELENDO PARDOS, M y NUNEZ FERNANDEZ, J.,
op. cit., pp. 177-200.

42 RODRIGUEZ MORO, L., op. cit., pp. 322-343.
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tos, se mantienen los niveles de aplicacion a hombres y mujeres, por lo
gue no responden a razones de género ni en los Ultimos afos ha te-
nido lugar ninguna reforma sustancial con respecto a esta concreta
pena de prohibicién de comunicar.

lll. Relacién entre el caracter imperativo de las penas del articulo 48
del Codigo Penal y el delito de quebrantamiento de condena

1. Evolucion legislativa del delito de quebrantamiento tipificado en el
articulo 468 del Codigo Penal

a. Ley ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE MODIFICA LA
Ley OrRGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL

La reforma operada por la Ley Organica 15/2003, de 25 de no-
viembre, supuso la modificacién del contenido del articulo 468 del Co6-
digo Penal al que, desde su entrada en vigor con fecha 1 de octubre de
2004, se le dio la siguiente redaccion:

«1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision,
medida cautelar, conduccion o custodia seran castigados con la pena de
prision de seis meses a un afio si estuvieran privados de libertad.

2. En los demas supuestos, se impondra multa de 12 a 24 meses,
salvo que se quebrantaran las prohibiciones a que se refiere el apar-
tado 2 del articulo 57 de este Cddigo, en cuyo caso se podra impo-
ner la pena de prisiéon de tres meses a un afio o la de trabajos en be-
neficio de la comunidad de 90 a 180 dias»

Con la reforma operada, vinculada a politicas legislativas de lucha
contra la violencia de género y doméstica, se configuraron tres niveles
punitivos en funcion de la pena o medida vulnerada®, esto es, segun
se tratase del quebrantamiento de la situacién de privacion de liber-
tad, del de las penas accesorias impuestas conforme a lo dispuesto en
el articulo 57.2 del Codigo Penal y del de los restante supuestos.

Sin embargo, no tardaron en aflorar dos problemas directamente
derivados del concreto tenor literal del texto reformado. El primero,
consistente en que la remisién al articulo 57.2 del Cédigo Penal impe-
dia aplicar la pena de prisién a los quebrantamientos de medidas cau-
telares, ya que ese articulo se remitia a las penas, y no medidas, previs-
tas en el articulo 48 del Codigo Penal.

43 CUETO MORENO, C., op. cit., pp. 63-87.
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Ello tenfa una derivada consecuencia negativa, y es que en los refe-
ridos quebrantamientos, castigados Unicamente con pena de multa, no
se podia interesar la adopcion de la prision provisional.

Y, el segundo problema, residia en el hecho de que, como quiera
que, en todo caso, la pena de prohibicién de comunicacién se encon-
traba regulada en el articulo 48.3 del Cédigo Penal y no en el 48.2 del
texto, al que se remite el articulo 57.2 del Cédigo Penal, su quebranta-
miento sélo podia sancionarse con pena de multa, al igual que el de las
medidas cautelares.

b. Ley ORGANICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCION
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO

Las anteriores cuestiones son abordadas y, en gran medida, resueltas
por la reforma operada en el articulo 468 del Codigo Penal a través de
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre. Se modifico el apartado se-
gundo del articulo y se introdujo un tipo nuevo por el cual se castigaba
en todo caso con pena de prision, de seis meses a un afo, a los que que-
brantaran una pena de las contempladas en el articulo 48 del Codigo Pe-
nal (comprendiendo la de prohibicién de comunicaciéon antes excluida)
0 una medida cautelar (antes también excluida) o de seguridad de la
misma naturaleza impuestas en procedimientos en los que la victima sea
alguno de las personas del articulo 173.2 del Cédigo Penal.

Logrado ya el objetivo, en gran medida pretendido, de poder acor-
darse la prisidon provisional en supuestos de quebrantamiento de medidas
cautelares o, incluso, de la pena de prohibicién de comunicacién, al casti-
garse el tipo con pena de prisién y no de multa, surgié una nueva contro-
versia sobre la que se ha venido pronunciando gran parte de la doctrina.

Y es que, a tenor de la reforma operada en los supuestos en los
gue la victima sea una de las personas enumeradas en el articulo 173.2
del Codigo Penal, se equipara a efectos punitivos el quebrantamiento
de sentencia firme y el de medida cautelar algo que, para cierto sector
doctrinal4, no resulta del todo aceptable.

c. Ley OrRGANICA 1/2015, bE 30 DE MARZO, POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY
ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL

La Unica modificacion que el nuevo texto realiza en el articulo 468
del Cédigo Penal es la ya analizada anteriormente en este mismo tra-

44 CUETO MORENO, C., op. cit., pp. 63-87.
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bajo, al estudiar el uso de dispositivos técnicos para controlar el cum-
plimiento de las penas. Se introduce ex novo un apartado tercero en el
que literalmente se dice que:

«3. Los que inutilicen o perturben el funcionamiento normal de
los dispositivos técnicos que hubieran sido dispuestos para controlar
el cumplimiento de penas, medidas de seguridad o medidas cautela-
res, no los lleven consigo u omitan las medidas exigibles para mante-
ner su correcto estado de funcionamiento, seran castigados con una
pena de multa de seis a doce meses»

2. Quebrantamientos violentos frente a quebrantamientos pacificos

Sin perjuicio de que, como hemos podido comprobar, las reformas
legislativas han venido solucionando la mayor parte de los problemas
que podian surgir en torno a la aplicacion del tipo, debemos llamar la
atencién sobre un grave, importante y dificilmente solucionable pro-
blema, a nuestro entender, que se estd produciendo en la practica dia-
ria ante los Juzgados.

La pena agravada contemplada en el apartado segundo del articulo
468 del Cédigo Penal, de aplicacion, como hemos visto, a los supues-
tos de quebrantamiento de una de las penas del articulo 48 del Cédigo
Penal, de una medida cautelar o una medida de seguridad, en supues-
tos de violencia de género y/o doméstica (siendo victima alguna de las
personas enumeradas en el articulo 173.2 del Coédigo Penal), colisiona
directamente con todas las agravaciones especificas que, con las Ulti-
mas reformas, se han venido introduciendo en la mayoria de las con-
ductas tipicas constitutivas de violencia de género y/o doméstica. Se
trataria de los tipos agravados contenidos en los articulos 153, 171,
172 y 173 del Codigo Penal que prevén la comision del hecho delictivo
tipico con quebrantamiento de alguna de las penas del articulo 48 del
Codigo Penal o de alguna medida cautelar o de seguridad.

Esta doble previsién, esto es, por un aparte el quebrantamiento
agravado (art. 468.2 CP) y, por otra, las agravaciones especificas de de-
terminados delitos relacionados con la violencia de género y/o domés-
tica impide segun gran parte de la doctrina® y tal y como acontece en
la practica diaria ante los Tribunales, que se pueda aplicar el articulo
468.2 del Cédigo Penal en los supuestos de quebrantamiento violento.
Es decir, en los supuestos en los que junto al quebrantamiento se des-
pliega una conducta delictiva adicional frente a la victima protegida por

45 CAMPOS CRISTOBAL, R., op. cit., pp. 285-312.
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la medida o la pena. En consecuencia, el precepto sélo podra aplicarse
en los denominados quebrantamientos pacificos o puros, no acompa-
fiados de acto delictivo alguno.

Se produce entonces la paradoja, incongruencia o, a nuestro entender,
injusticia, de tenerse que castigar con igual o0 mas pena el mero quebranta-
miento (pena de prisidn de seis meses a un afo en virtud del articulo 468.2
del Cédigo Penal) que el quebrantamiento para cometer un nuevo acto de
violencia (mitad superior de la pena del tipo en cuestion que, como sabe-
mos, puede consistir en trabajos en beneficio de la comunidad).

Habra ocasiones en las que, en realidad, y dicho sea a efectos me-
ramente dialécticos, serd mas beneficioso para el encausado la con-
dena por un quebrantamiento violento que por uno puro, maxime en
supuestos en los que existan antecedentes penales. ;Podria darse el
caso en el que, existiendo consentimiento y connivencia con la victima,
se exageren los hechos sucedidos para posibilitar una condena que no
implique pena privativa de libertad?.

3. Consentimiento de la victima y delito de quebrantamiento

a. NO EXCLUYE LA PUNIBILIDAD

Antes de comenzar con el que sera el analisis juridico de la proble-
matica debemos partir del hecho de que debido al caracter imperativo
de la pena accesoria en los supuestos objeto del presente estudio, sin
gue se valore ni tenga en cuenta la voluntad de la victima, genera que,
en la practica, cada vez aumenten mas los supuestos en los que el que-
brantamiento tiene lugar con consentimiento de la victima.

Centrandonos ya en el estudio juridico, debemos reconocer que in-
cesante ha resultado la evolucion jurisprudencial al respecto de la efi-
cacia y validez que se debe otorgar al consentimiento otorgado por la
victima, en relacién con el delito de quebrantamiento de medida o de
pena. En uno de los primeros pronunciamientos en los que el Tribunal
Supremo abordd esta cuestion?® literalmente se decia que:

«Podemos concluir diciendo que en cuanto que la pena o medida
de prohibicién de aproximacion esta directamente enderezada a pro-
teger a la victima de la violencia que pudiera provenir de su anterior
conviviente, la decision de la mujer de recibirle y reanudar la vida con
él, acredita de forma fehaciente la innecesariedad de proteccion, y por
tanto supone de facto el decaimiento de la medida de forma definitiva,

46 Sentencia del Tribunal Supremo: STS 1156/2005, de 26 de septiembre.
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por lo que el plazo de duracién de la medida fijado por la autoridad ju-
dicial, quedaria condicionado a la voluntad de aquella, sin perjuicio de
gue ante un nuevo episodio de ruptura violenta pueda solicitarse del
Juzgado, si es preciso para la proteccién de su persona, otra resolucion
semejante. Esta es la especificidad de esta medida/pena dado el espe-
cifico escenario en que desarrolla su eficacia». (F.D. 5.°).

Parte de la doctrina se mostraba de acuerdo con ese criterio y asi,
en determinados foros?’, se estudiaron los efectos de la anterior sen-
tencia, concluyéndose, en muchos de ellos, que ante la decision de la
victima de reanudar la convivencia existiendo pena o medida caute-
lar de alejamiento, deberia comprobarse por el tribunal si ese consen-
timiento de la victima es libre y voluntario. Es decir, que deberia existir
una comprobacion personal del juez o tribunal mediante comparecen-
Cia y, en caso de estimarse procedente, podria recabarse la existencia
de un informe psicoldgico (potestativo).

No obstante, una posterior sentencia del Tribunal Supremo?é, parecia
haber modificado la doctrina hasta entonces mantenida con respecto a
la eficacia y validez del consentimiento de la victima en aras a retomar la
convivencia, generando el decaimiento de la pena accesoria y, con refe-
rencia directa a la anterior resolucion, literalmente establecia que:

«[...] una cosa es el incumplimiento de una medida de seguridad que,
en principio, sélo puede aplicarse a peticién de parte y cuyo cese in-
cluso podria acordarse si ésta lo solicitase al Juez, que ademas tiene
por objeto, obviamente, una finalidad meramente preventiva, y mas
incluso cuando, ademas, no diere lugar posteriormente a la produc-
cion de ninguno de los ilicitos que precisamente pretendia impedir vy,
otra, muy distinta, aquella situacién, como la presente, en la que, adn
contando con la aceptacion de la protegida, se quebranta no una me-
dida de seguridad, sino una pena ya impuesta y cuyo cumplimiento no
es disponible por nadie, ni aun tan siquiera por la propia victima [...]
Recordemos que la referida Sentencia de esta Sala partia del hecho de
que «... la reanudacion de la convivencia acredita la desaparicion de las
circunstancias que justificaron la medida de alejamiento...» (F.D. 1.9

Es de destacar que, pese al criterio mantenido en la hasta en-
tonces mas reciente sentencia del Tribunal Supremo la Audiencia
Provincial de Bizkaia, en sentencias posteriores a aquella®®, siguié

47 |l Congreso de Violencia Doméstica y de Género organizado por el CGPJ, los Mi-
nisterios de Justicia y Trabajo y Asuntos Sociales y la Junta de Andalucia, celebrado en
febrero de 2006.

48 Sentencia del Tribunal Supremo: STS 1775/2007, de 28 de septiembre.

49 Sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia: SAP Bizkaia 86/2008, de 1 de febrero.
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manteniendo el criterio de la precedente en lo que respecta al que-
brantamiento de la pena accesoria mediante el consentimiento de la
victima. Asi se ratifica en el hecho de que ha de prevalecer el dere-
cho de la pareja a la reanudacion de la convivencia, ejercido el cual
en condiciones de plena libertad, el acercamiento pierde todo atisbo
de antijuridicidad y la sancién penal todo su sentido. La Sala dice
compartir ese criterio, estimando que sitUa la cuestién donde corres-
ponde, en el plano de la antijuridicidad y no en el mas inseguro y res-
baladizo de la culpabilidad.

No obstante, y pese a pronunciamientos como el anterior, tanto la
Fiscalia General del Estado, como parte de la doctrina, se mostraron
partidarios de restar cualquier tipo de valor y/o eficacia a ese consen-
timiento. Asi, en la Memoria del afio 200839, se afirma por la Fiscalia
General del Estado que sequira solicitando que se deduzca testimonio
por guebrantamiento de condena en los supuestos en los que tenga
conocimiento de un posible incumplimiento de medida o pena, con
independencia del consentimiento de la protegida, absteniéndose de
actuar frente a ésta ni como autora por induccién ni por cooperacion
necesaria.

Y, como decimos, determinado sector de la doctrina®' abogaba en
idéntico sentido al propuesto por la Fiscalia, al considerar que la nece-
sidad del alejamiento, para proteger a la victima frente a posibles agre-
siones futuras, en ocasiones puede ser libremente valorada y, en su
caso, apreciada por la autoridad judicial medida cautelar), mientras que
en otras ocasiones, tal necesidad habra sido considerada a priori por el
legislador (pena accesoria).

El Acuerdo del Pleno de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo, de 25-
11-08, parece haber puesto fin a la problematica existente. Asi, en el
mismo, se establece textual e imperativamente, que en los supuestos
de quebrantamiento de medida cautelar de alejamiento, en los que
conste acreditado el consentimiento de victima, ese consentimiento no
excluye la punibilidad a efectos del 468.

Sentencias mas recientes del Tribunal Supremo®?, dictadas en rela-
cién con el delito de quebrantamiento de condena y de medida caute-

0 Memoria 2008 de la Fiscalia General del Estado, pp. 501-503.

> FUENTES SORIANO, O. «Las medidas de alejamiento y la voluntad de la victima
de reanudar la convivencia con el agresor», en DEL POZO PEREZ, M, IBANEZ MARTINEZ,
M.2. L.y LEON ALONSO, M. (coord.): Estudios interdisciplinares sobre iqualdad y violen-
cia de género. Comares, Granada, 2008, pp. 111-134.

52 Sentencias del Tribunal Supremo: STSS 755/2009, de 13 de julio, 1065/10, de 26
de noviembre, 192/11, de 18 de marzo, 539/2014, de 2 de julio y 803/2015, de 9 de
diciembre.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 167-203

© Universidad de Deusto



194 BORJA VIGO CUBILLEDO

lar, invocan el Acuerdo no jurisdiccional de 25 de noviembre de 2008
considerando irrelevante el consentimiento prestado por la victima.

La doctrina también ha asumido mayoritariamente ese criterio, si
bien hay autores> que consideran que, si bien ese consentimiento
deviene en irrelevante frente a las penas accesorias, no acontece lo
mismo con respecto a las medidas cautelares. En esos supuestos, si
la victima considera, incluso de manera errénea, que ya no Concu-
rre la situacion objetiva de riesgo que posibilitd y propicié la adop-
cion de la medida, y ha decido, libre y voluntariamente, retomar sus
contactos con el investigado, existe una clara diferencia de criterio
con la autoridad judicial que acordd su adopcion. Es Unicamente en
estos supuestos, en los que parte de la doctrina considera que, si la
causa externa ha desaparecido y el beneficiario de la proteccion asi
lo considera, la medida cautelar ha perdido su razén de ser y, en
consecuencia, el quebrantamiento no pude ni ser antijuridico ni le-
sionar ningun bien juridico.

b. CONSECUENCIAS JURIDICAS PARA LA VICTIMA QUE CONSIENTE

Como todos sabemos el problema surge siempre que la victima de-
cide mantener encuentros, esporadicos o periédicos, con el investigado
y/o penado y se agrava, en las no pocas ocasiones, en las que ambos
acuerdan rehacer su vida en comun. Partiendo de la base, claro esta,
de gue ese consentimiento sea libre y voluntario.

Como hemos tenido ocasién de analizar anteriormente, la Fisca-
lia General del Estado expresamente reconoce en la Memoria del afio
2008>* que, en esos casos, si bien no se va a otorgar ningun tipo de
valor exculpatorio al consentimiento otorgado por la victima, tampoco
se va a actuar frente a ésta ni como autora por induccién ni por coope-
racion necesaria.

Por su parte, la mayoria de la doctrina®® rechaza la idea de cas-
tigar por alguna forma de participacion en el delito de quebranta-
miento al beneficiario por la medida que induce o coadyuva a su
guebrantamiento, asiente, o consiente en que el sometido a aqué-
llas las rompa. El razonamiento juridico esencial radica en el hecho
de que, para ser sujeto activo del delito de quebrantamiento, se re-
quiere la concurrencia de una determinada cualidad personal. De-
viene necesario que el autor esté sometido a una prohibicién acor-

53 VALEIJE ALVAREZ, I., op. cit., pp. 344-352.
>4 Memoria 2008 de la Fiscalia General del Estado, pp. 501-503.
> VALEIJE ALVAREZ, I., op. cit., pp. 344-352.
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dada bien en fase de instruccion, como medida cautelar, bien en
ejecucion, como pena. Nos encontramos ante un delito especial del
que sélo puede ser autor aquél que se encuentra legalmente obli-
gado al cumplimiento de la medida cautela, de seguridad o de la
pena. En consecuencia, los terceros intervinientes, que inducen o
ayudan a ese incumplimiento, no pueden responder como participes
del delito, ya que, tal y como en el propio texto legal se contiene,
el quebrantamiento es de «su» condena, es decir, del que tiene la
obligacién, no de la de un tercero.

En todo caso, existen pronunciamientos aislados en los que el Tribu-
nal Supremo *6se muestra partidario de imputar a la victima que consiente,
acepta o incluso provoca el quebrantamiento de la medida y/o de la pena.

C. POSIBLE CONCURRENCIA DE CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS

Merece la pena hacer mencion a una linea jurisprudencial, de la
que es principal exponente la Audiencia Provincial de Madrid®?, con-
forme a la cual resultaria procedente apreciar la concurrencia de una
circunstancia atenuante analégica muy cualificada (articulo 66.2 CP),
en atencién a la provocaciéon o consentimiento de la persona prote-
gida.

La argumentacion de la resolucién radica en el hecho de que,
ante la inexistencia en el CP de alguna atenuante aplicable a la
provocacion o consentimiento de la persona protegida, resulta
conveniente, en estos supuestos, considerarla como analdgica
(art. 21.7 CP) a aquellas contempladas en el 21.1.° CP que pudieran
tener una génesis similar a las atenuantes analdgicas relacionadas
con las eximentes incompletas de legitima defensa y de estado de
necesidad, por cuanto se trata de hechos exteriores e influyentes en
la conducta del agente.

Sin embargo, el Tribunal Supremo?® ha vetado esta posibilidad, al
entender que, aunque en la interpretacién de las circunstancias ate-
nuantes ha de mantenerse un criterio flexible, han de darse siempre los
requisitos basicos para que alguna de ella concurra, no pudiendo intro-
ducirse a través del articulo 21.7 del CP supuestos en los que en modo
alguno concurren esos requisitos.

%6 Sentencia del Tribunal Supremo: STS 1156/2005, de 26 de septiembre y Auto del
Tribunal Supremo: ATS 96/2010, de 28 de enero.

57 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid: SAP Madrid 65/2012, de 13 de enero.

%8 Sentencia del Tribunal Supremo: STS 539/2014, de 2 de julio.
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IV. Problematica derivada del caracter imperativo de la
imposicion de las penas del articulo 48 del Cédigo Penal

1. Establecimiento motivado acorde a las circunstancias concretas del
caso. Criterios de graduacion y deber de proporcionalidad

Parte de la doctrina®® critica que la falta de capacidad de adapta-
cién del derecho penal a cada caso concreto de violencia de género y/o
doméstica, es la que provoca el automatismo de la ley a la hora de co-
nocer este tipo de delitos.

Otros autores®® consideran que, si bien es cierto que las penas ac-
cesorias impuestas en funcién de particulares modalidades delictivas
pueden desenvolver en abstracto una funcién preventiva individual,
igualmente lo es que su imposicién forzosa e imperativa es la manera
menos idénea para ello.

En definitiva, son diversos los autoresé’ que han puesto de mani-
fiesto que, en su opinion, lo que las victimas anhelaban con la denun-
cia no era coherente con lo que el sistema les deparaba. El fin principal
del sistema penal, esto es, la sancién de las conductas prohibidas, no
suele coincidir con el que consideran que es el objetivo de las mujeres
gue sufren violencia, que no deja de ser algo tan simple y tan compli-
cado, a su vez, que retomar las riendas de su vida y librarse de quien
les agrede, sin que ello implique que haya que privar de libertad a la
persona con la que han mantenido una relaciéon sentimental. La prac-
tica demuestra que muchas mujeres-victimas afirman gue no quieren
mas que una advertencia para su pareja, pero no que éste tenga que
ingresar en prisién. Por ello, segun estos mismo autores, dos manifes-
taciones del recurso excesivo al efecto simbdlico del Derecho Penal que
impregna nuestra legislacion en materia de género, se desprende tanto
de la decisiéon de elevar a categoria de delito conductas leves que sim-
plemente eran consideradas como faltas, como de la obligacién de la
aplicacion automatica de las penas privativas de derechos que es ob-
jeto del presente estudio.

59 FERNANDEZ LOPEZ, M.A., op. cit., pp. 370-371

60 VALEUE ALVAREZ, 1., op. cit., pp. 341-342.

61 TORRES ROSELL, N. «Violencia de género y derecho penal: de la LO 1/2004 a
la reforma penal de 2015», en ROMERO BURILLO, A.M. y RODRIGUEZ ORGAZ, C.
(coords.): La proteccién de la victima de violencia de género. Un estudio multidis-
ciplinar tras diez anos de la aprobacion de la Ley Orgdnica 1/2004, Aranzadi, Pam-
plona, 2016, pp. 297-324.
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Pero no soélo la doctrina se muestra critica con el caracter impera-
tivo de estas penas, sino que, incluso, existen pronunciamientos del
Tribunal Supremo® que, de una manera indirecta, también arreme-
ten contra su obligatoria imposicién. Asi, en esas resoluciones, se viene
planteando que, teniendo como fundamento dicha pena, el asegura-
miento de la concordia social y la evitacion de futuros males que po-
drian derivarse de la coincidencia fisica de los perjudicados y del autor,
su establecimiento debiera estar suficientemente motivado por las cir-
cunstancias del caso, sin que resulte procedente su aplicacion automa-
tica o mecanica, sélo justificada en la gravedad de la pena sefialada a
la clase de delito por la que se condena.

En todo caso, no seria justo obviar que, otro sector doctrinal®3, se
muestra totalmente de acuerdo con la obligatoria imposiciéon de las pe-
nas de prohibicién, al considerar que la permanencia en el hogar, con
una alta probabilidad de repeticiéon de la violencia y la reexperimenta-
cién de ésta, genera la aparicién de respuestas traumaticas. De esa ma-
nera, no se podria, en su opinién, afrontar eficazmente el problema al
objeto de solucionarlo.

En cuanto a la graduacion, es decir, a la determinacién temporal e
individualizacion de la pena, sin perjuicio de los limites minimos y maxi-
mos contenidos en los apartados primero y segundo del articulo 57 del
Codigo Penal, siempre se tendra que atender y respetar el principio de
proporcionalidad.

2. Casuistica

Expondremos a continuacién, de la manera mas objetiva posible,
una serie de supuestos reales en los que a la hora de abordar su con-
creta e individualizada resolucion, habida cuenta las concretas circuns-
tancias personales de los autores y de los perjudicados, asi como de los
concretos hechos objeto de instruccion y posterior enjuiciamiento, sur-
gieron los problemas practicos que a continuacién veremos.

— F. es un chico boliviano de 45 afios que lleva viviendo en nues-
tro pais 25 anos y tiene también nacionalidad espafnola. De profe-

62 Sentencias del Tribunal Supremo: STSS 369/2004, de 11 de marzo y 803/2011, de
15 de julio.

63 MORILLAS FERNANDEZ, D.L., PATRO HERNANDEZ, R.M., AGUILAR CARCELES,
M.M. Victimologia: Un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacion, Dykin-
son, Madrid, 2014, pp. 482-489.
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sion panadero trabaja como tal desde hace 23 afios cobrando un sa-
lario de 1.200 euros. Tiene una vivienda en propiedad desde hace 15
anos.

Hace 10 afos, en una visita a familiares en su pais, conocié a una
chica, L., con la que comenzd una relacion. Hace 8 afos, ella se tras-
ladé a nuestro pais y, desde entonces, conviven juntos en el domicilio
de F. Ella no tiene trabajo estable ni regular, pero en ocasiones cuida
personas. No tienen hijos ni familiares en nuestro pais. No cobran ayu-
das.

Un dia L. sali6 de fiesta con unas conocidas y a las 04.30 de la ma-
flana, cuando F. se acababa de levantar para prepararse para ir a traba-
jar, L. llegd a casa con evidentes sintomas de haber bebido. L. tocé el
timbre del domicilio, F. le abri6 y L. le indicé que habia perdido las llaves
del bolso. Al preguntarle F. cémo habia ocurrido L. se percata que tam-
bién habia perdido la cartera del bolso o que, mas bien, se la habia ro-
bado. L. conté a F. que ella y sus amigas habian estado con unas chicas
que habian conocido, un poco raras en Bilbao La Vieja, y que seguro que
habian sido ellas. En ese momento L., bajo los efectos del alcohol, se dis-
pone a salir del domicilio e ir en «busca» de estas chicas para recuperar
sus pertenencias. F. le dice gue no lo haga, que se puede meter en lios y
gue, si quiere, en ese momento, van a juntos a comisaria a denunciarlo.
L. sale del domicilio y F., en pijama, le sigue hasta el portal para evitar
gue salga. Cuando L. tiene entreabierta la puerta del portal F. le coge del
brazo para evitar que salga, L. le grita «que le deje salir» y en ese mo-
mento pasa por la calle una chica que llama a la policia. F. es detenido.
L. no denuncia y no quiere que se adopte ninguna medida ni que F. sea
condenado. La testigo declara en sede policial y judicial.

— Un matrimonio de origen chino lleva residiendo en Bilbao
desde hace 15 afos. Tienen 2 hijos menores. El matrimonio po-
see en propiedad una vivienda, en la que conviven, y una lonja co-
mercial en la que ambos trabajan en la venta de articulos. L. lleva
sufriendo agresiones psicoldgicas habituales desde hace 5 anos,
coincidiendo con el nacimiento del primero de los hijos, y fisica es-
poradica y en progresiéon desde hace 3 afios. Ambos son miembros
activos y respetados de la comunidad china. L. no tiene familiares
en esta localidad, todos viven en china. El marido no quiere sepa-
rarse y las peticiones que L. hace en ese sentido son fuente desen-
cadenadora de la violencia de él hacia ella.

— M. es un chico gitano que convivia con una chica también gi-
tana desde hace 10 afios en un domicilio de renta social que R. tiene
asignado por el Gobierno Vasco en el qgue M. no figura empadronado.
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R. no trabaja y cobra la RGI. M. trabaja como pintor y percibe mensual-
mente unos 1.500 euros. Tienen en comun un nifio de 3 afos que M.
no tiene reconocido legalmente a los meros efectos de que la madre
cobre la RGI.

M. hace 2 afios conoce una chica, A., no gitana, de la que se ena-
mora. Esta chica tiene trabajo estable, vivienda en propiedad y 1 hijo
de un matrimonio anterior.

R. se entera de la relacién «furtiva», surgen las disputas, actos vio-
lentos y tras las denuncias, solicitud de cautelares y practica de instruc-
cién, el resultado son tres procedimientos judiciales abiertos.

Las primeras diligencias por un delito de lesiones del 147 CP, en
el que MF sigue las instrucciones de solicitar prisién y un delito del
art. 153.1 CP (TBCs).

Las segundas diligencias por un delito de quebrantamiento vio-
lento del 171.4y 5 CP (TBCs) por amenazas leves al hacer la entrega
del menor.

Las terceras diligencias por un delito de quebrantamiento puro del
art. 468.2 CP (prision) al hacer la entrega del menor.

Desde hace 1 afio M. convive con A. y con su hijo y R. tiene un
nuevo novio con el que también convive con el hijo que tiene en co-
mun con M.

— L. es un chico que trabaja en la sede central que un banco tiene
en Bilbao desde hace 10 afios. En la misma oficina central de Bilbao
trabaja S., de la que se enamora y con la que empieza a convivir hace
3 anos. No tienen ni hijos ni propiedades en comun. Este afio S. le de-
nuncia pero no solicita la adopciéon de medida cautelar alguna. L. re-
sulta condenado.

— P. es un chico gue trabaja en una fabrica en Amorebieta desde
hace 10 anos. El supuesto es idéntico al anterior pero esa fabrica no
tiene ninguna sucursal en el territorio del Pais Vasco.

— W. es un chico que tiene 21 afos. Vive con sus padres en el do-
micilio que éstos tienen en una localidad cercana a Bilbao. Desde hace
3 afos mantiene una relacion estable de noviazgo con la hija de unos
vecinos de sus padres de 20 afos que, al igual que él, vive con sus pa-
dres. El inmueble donde radica la casa de los padres de ambos esta a
20 metros de la Unica parada del autobus que conecta la localidad con
Bilbao. W. trabaja en Bilbao hace 2 afos y no tiene carnet de condu-
cir. Ningun familiar suyo dispone tampoco de carnet de conducir ni de
vehiculo en propiedad. W. es condenado por un delito de amenazas le-
ves del articulo 171.4 de CP.
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3. Alternativas posibles. Mediacion, medidas de sequridad, suspension
de ejecucion de penas e indulto

Como hemos podido comprobar, la imperativa imposicién de las
penas accesorias estudiadas acarrea, en la practica, no pocos proble-
mas. Quiza, en consecuencia, debiéramos preguntarnos si concurre la
maxima tan utilizada en derecho penal, de que la medida que, en este
caso, la constituye la imposicion por imperativo legal de las penas ana-
lizadas, resulta proporcional al mal que se pretende evitar. Pero eso es
algo que corresponde al legislador.

Mientras tanto, y sin perjuicio de las soluciones caseras con las que
en el dia a dia intentamos, entre todos los operadores juridicos, dar so-
luciéon a la problematica existente, consideramos interesante analizar
las propuestas que desde la doctrina se nos ofrecen para, por lo me-
nos, tratar de mitigarla.

La primera, seria el recurso a la mediacion, posibilidad hoy en dia
expresamente vetada por imperativo del articulo 44.5 de la Ley Orgéa-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, pero que se considera que pudiera
resultar eficaz para prevenir nuevos episodios de violencia. Asi, deter-
minados autores®, se plantean la conveniencia de revisar esa prohibi-
cion absoluta de recurrir a la mediaciéon en los supuestos de violencia
de género, articulandose la posibilidad de poder acudir a este recurso
en supuestos concretos. Se considera, por parte de la doctrina®, que
la mediacion en fase de ejecucion podria ser una forma de compaginar
los intereses de la victima con la resocializacién del condenado.Una se-
gunda alternativa, seria la de configurar estas prohibiciones como me-
didas de seguridad (art. 97 C.P.), debiéndose adecuar su cumplimiento
de manera individualizada, permitiéndose adaptar la respuesta penal a
la gravedad y grado de peligrosidad que se evidencien durante la ejecu-
cién, posibilitdndose, en consecuencia, sucesivas revisiones y diagnosti-
cos de la situacion. Partidarios de esta posibilidad®®, consideran que es-
tas penas, en cuanto suponen una limitaciéon a los derechos de libre
eleccion de residencia y de circulacion, les recuerdan a las viejas penas
de confinamiento y destierro.

64 CUETO MORENO, C., op. cit., pp. 274-283.

65 MARTINEZ GARCIA, E. «Violencia de género, igualdad y autonomia de la volun-
tad: claves para entender la prohibicién de mediar en el proceso penal por estos deli-
tos» en VEGAS AGUILAR, J.C. (coord.): La Prevencidén y Erradicacion de la Violencia de
Género. Un estudio multidisciplinar y forense, Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 413-433.

66 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., op. cit., pp. 238-241.
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Sin embargo, como quiera que su valor punitivo es muy diferente,
segun las circunstancias del condenado, consideran aconsejable confi-
gurarla como una medida de seguridad, méaxime cuando estas penas
no se individualizan tan objetivamente como los anteriores confina-
mientos y destierros ya que, en realidad, responden a una valoracion
particular de los sentimientos de la victima, de sus familiares, o del pe-
ligro de reiteracion delictiva. Todo este contorno, es el que hace que
para este sector de la doctrina sea considerada por su naturaleza mas
una medida de seguridad que una pena.

Una tercera alternativa, consistiria en aplicar a estas penas priva-
tivas de derechos el régimen previsto para la suspensién de las penas
privativas de libertad. Este sector doctrinal®” considera que la extension
a estas penas de aquél régimen legal de suspensién, posibilitaria inte-
rrumpir su aplicacion en los supuestos en los que la victima manifestara
su voluntad de retomar la convivencia con el condenado, y se consta-
tara por el érgano de ejecutoria la ausencia de una situaciéon objetiva
de riesgo. Ello posibilitaria condicionar la suspension a las condiciones
previstas en los articulos 83 y 84 del Cédigo Penal y, en su caso, al so-
metimiento del condenado a programas formativos de igualdad y ree-
ducacion. El problema surgiria, en la practica, a la hora de pretender la
suspension en supuestos, la mayor parte de ellos, en los que no se tra-
taria de delincuentes primarios.

Una ultima alternativa, que no constituye tanto una propuesta sino,
mas bien, un posible remedio, pasa por la propuesta de ciertos auto-
res®8, de interesar la solicitud de un indulto parcial, respecto a la pena
accesoria y mientras se tramita, instar la suspension de la ejecucion de
la pena de prohibicion. No obstante, en la mayoria de los casos, acudir
a este recurso, no hara sino dilatar el problema.
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la ejecucion. Il. Los modelos de inejecucién de la pena de prision.
1. Introduccion: el principio de necesidad punitiva. 2. La inejecucion
condicionada simple de la pena de prisién. a. Presupuestos. b. Pro-
grama conductual: prohibiciones, deberes y prestaciones. c. La revo-
cacion y la revision. 3. La inejecuciéon condicionada con componente
sustitutivo de la pena de prisién. 4. La inejecucion terapéutica.

Resumen: La ejecucion de la pena de prisién se enmarca en un sistema consti-
tucional caracterizado por la asignacion a las penas de prision de diversos fines
(prevencién general y prevencion especial) y la atribucion a los jueces de un de-
ber de motivacion reforzado de sus decisiones, dada la afectacion del valor liber-
tad. La reflexién que se propone estima que, cuando la duracion de la pena de
prision lo permita, la seleccién del modelo de ejecucién aplicable debe realizarse
conforme al principio de necesidad punitiva. Este principio propugna que ante
modelos de ejecucion igualmente idoneos para neutralizar el riesgo de reinciden-
cia debe optarse por aquél que introduzca menor nivel de afliccion al valor supe-
rior de la libertad.

Palabras clave: necesidad punitiva, adecuacion de la intensidad de la respuesta
a la significacion del hecho, reintegracién comunitaria del penado y proteccion
de las victimas.
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206 IGNACIO JOSE SUBIJANA ZUNZUNEGUI
|. Los fines de las penas de prisiéon
1. En general

La superacion de las teorias absolutas, que consideran la pena
como un fin que se agota en su contenido retributivo, justifica la pro-
gresiva consolidacion de las teorfas relativas de la pena cuya idea co-
mun es que la pena constituye un medio para la obtencién de fines
utiles, siendo el vertebral evitar la comision de delitos, protegiendo, de
esta forma, a la sociedad'. El cumplimiento de este objetivo permite
asignar a las penas una funcién basicamente preventiva? que se des-
pliega en un contexto comunitario —prevenciéon general— e individual
—prevencion especial—.

La idea preventivo general no se agota en la amenaza que el anun-
cio de la imposicién de una pena inspira al potencial infractor para disua-

' Una exposicion de la justificacion, fundamento y fines de la pena en MORILLAS
CUEVA, L. Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 15
y ss. Con relacion al CP 1995, MORILLAS CUEVA, L. «Valoracién Politico-criminal sobre
el sistema de penas en el Codigo Penal espanol», Cuadernos de Derecho Judicial, XVII,
2003, pp. 44 y ss. También JORGE BARREIRO, A. «Directrices politico-criminales y aspec-
tos basicos del sistema de sanciones en el Cédigo Penal espafol de 1995», Actualidad
Penal, 23, 2000, pp. 487 y ss. DEMETRIO CRESPO, E. Prevencidon general e individuali-
zacion judicial de la pena, Universidad de Salamanca, 1999, pp. 51 y ss. DEL ROSAL, B.
«Hacia un Derecho Penal de la postmodernidad», Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia», 11-08, Granada, 2009. LARRAURI, E. «La economia politica del castigo»,
Revista de Ciencia Penal y Criminologia, 11-06, Granada, 2009. POZUELO, L. La politica
criminal mediatica: génesis, desarrollo y costes, ed. Marcial Pons, Madrid, 2013. BRAN-
DARIZ, J.A. El modelo gerencial actuarial de penalidad, Dykinson, Madrid, 2016. HAS-
SEMER, W. ¢Por qué castigar?, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 56 y ss. Reciente-
mente, RUBIO LARA, P.A. Teoria de la pena y consecuencias juridicas del delito. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017 pp. 15y ss.

2 La criminologia concibe la prevencién como un concepto sujeto a verificacion em-
pirica. De ahi que se marque como objetivos averiguar si el sistema juridico-penal im-
parte sanciones con certeza y celeridad y respeto a la proporcionalidad al dafio causado,
si el ciudadano proclive a la comisién de hechos delictivos conoce y teme el funciona-
miento del aparato punitivo y si, consecuentemente, reacciona haciendo un calculo
de costes y beneficios, inhibiendo como consecuencia sus impulsos criminales vy si, fi-
nalmente, el delincuente sancionado, una vez cumplida la sancién, deja de delinquir
por haber interiorizado el mensaje de respeto a las normas penales. BARBERET HAVA-
CANT, R. «La prevencién general y especial», Cuadernos de Derecho Judicial, XV, 1997,
pp. 121 y 122. KURY, H. «Sobre la relacién entre sanciones y criminalidad, o: ;qué
efecto preventivo tienen las penas?», Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho
Penal y en la Criminologia, UNED, Madrid, 2001, pp. 292 y ss.

Sefiala ZAFFARONI que el aserto de que la pena cumple una funcién preventiva en
la realidad social es una proposicién no verificada. ZAFFARONI, E.R. En torno de la cues-
tion penal, ed. B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 71-72.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 205-228

© Universidad de Deusto



LOS MODELOS DE INEJECUCION CONDICIONADA DE LA PENA DE PRISION 207

dirle de cometer un hecho penalmente relevante (prevencién general ne-
gativa). Junto a ella, convive un mensaje de consolidacién de la validez
de la norma juridico penal como un mecanismo idéneo para garantizar
la convivencia comunitaria (prevencién general positiva). Esta Ultima pre-
vencion pretende la afirmacién positiva del Derecho penal® que asiente la
conciencia social de la norma, la confirmacién de la vigencia de la norma
o la ratificacion de una actitud de respeto por el Derecho?.

El sentido preventivo especial se circunscribe a la evitacion de la
reincidencia delictiva. En el modelo juridico garantista la prevencién
especial se identifica con la resocializaciéon o reinsercion social. En los
emergentes modelos politico-criminales de la seguridad los conceptos
de intimidacion individual y inocuizacién empiezan a adquirir predica-
mento>. En estos modelos se responde con el aislamiento social y la
reclusion del delincuente, neutralizando la apuesta por politicas publi-
cas gue busquen la incorporacién comunitaria del infractor®. Por ello,
se tiende a una exasperacion punitiva que hace del castigo un instru-

3 En sentido critico, vinculando la nocién de prevencién general positiva con los pos-
tulados del derecho penal antiliberal, ZAFFARONI, E. R. En torno de la cuestion penal,
cit., pp. 154-157. El articulo 89.1 CP es un ejemplo normativo de su presencia al jus-
tificar la decision del juez o tribunal de ejecutar parte de la pena de prisién impuesta a
un ciudadano extranjero —sustituyendo el resto por la medida de expulsion del territo-
rio nacional— en la necesidad de asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito.

4 SILVA diferencia entre los medios de prevencion factico instrumentales y los me-
dios de prevencion comunicativos. Los primeros pretenden evitar el mal mediante me-
canismos causales destinados a impedir la posibilidad fisica de realizacién del hecho. Los
segundos pretenden prevenirlo mediante mecanismos motivacionales, influyendo sobre
el proceso deliberativo que podria concluir en la decision de ejecutar el hecho lesivo.
SILVA, J.M. En busca del Derecho penal, ed. B de f, Buenos Aires, 2015, p. 62.

5 LASCURAIN, J.A. «Veinte afios de penas», Revista Jueces para la Democracia, 89,
2017, p.17.

6 DIEZ RIPOLLES, J.L. «El nuevo modelo de la seguridad ciudadana», Revista Jue-
ces para la Democracia, 49, 2004, p. 32. DE LA CUESTA, acogiendo la terminologia de
GARLAND, sostiene que el nuevo modelo sancionador responde a las caracteristicas de
la denominada sociedad punitiva. A su juicio las consecuencias politico-criminales de
esta nueva direccién punitiva abarcan el populismo y la politizacién en el marco de una
sensacion permanente de crisis, la expansiéon de las infraestructuras de seguridad y co-
mercializacién del control del crimen, nuevos estilos de gestion con potenciacion de la
seguridad, transformacién del pensamiento criminoldgico, reemergencia de las sancio-
nes punitivas y de caracter aflictivo, redescubrimiento de la cércel, ocaso del ideal re-
socializador y preferencia ciega por las posiciones de las victimas. DE LA CUESTA, J.L.
«Mundializacién y Justicia Penal», Anales Internacionales de Criminologia, 2003, volu-
men 41, pp. 75y 76. WACQUANT mantiene que se produce una progresiva fagocita-
cién del Estado social por el Estado penal. WACQUANT, L. Las cérceles de la miseria, ed.
Alianza, 2000, Madrid, pp. 12 y 43. BUSTOS y HORMAZABAL mentan que se produce
una demanda social de criminalizacion asi como una privatizacién del control que va pa-
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208 IGNACIO JOSE SUBIJANA ZUNZUNEGUI

mento de exclusion del delincuente del entramado social” con posibi-
lidades remotas —atendiendo al tiempo de privacion de libertad— de
reincorporarse a la dindmica comunitaria®.

La utilidad preventiva de la sancién penal no debe desgajarse de
las exigencias del principio de proteccion de las victimas®. Para ello
debe preservar a las victimas de futuros riesgos de victimizacién pro-
cedentes del comportamiento del victimario involucrando, en la me-
dida de lo posible, a este ultimo en tal tarea, mediante la interio-
rizacion del significado que el hecho protagonizado tuvo para las
victimas. La sancion penal tiene, respecto a las victimas, una funcién
preservadora y otra creadora’®.

La funciéon preservadora se centra en tutelar a las victimas a través
del disefio de contextos juridicos de contencién de los riesgos deriva-
dos del comportamiento del victimario. Por ello, los poderes publicos,
radicados en el espacio normativo y jurisdiccional, deben adoptar las
medidas idéneas para prevenir la victimacion, implementando los ins-
trumentos juridicos precisos para impedir la repeticion de un hecho de-
lictivo'. Esta cosmovision debe estar presente en las tareas de creacion
(dmbito legislativo), seleccién y aplicacion (dmbito jurisdiccional) de los
recursos penales. De esta forma, se produce un restablecimiento de la

ralela a la pérdida de soberania de los Estados. BUSTOS RAMIREZ, J.J/HORMAZABAL
MALAREE, H. Nuevo sistema de Derecho Penal, Trotta, Madrid, 2004, pp. 22 y 23.

7 DIEZ RIPOLLES afirma que las penas de prision muy largas son un instrumento pri-
vilegiado para la exclusion social de los delincuentes mediante su directa segregacion
de la sociedad. DIEZ RIPOLLES, J.L. «El abuso de sistema penal», Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 19-01, 2017, p. 9.

8 Un ejemplo reciente de esta tendencia es la introduccién por la LO 1/2015, de 30 de
marzo de la prisidon permanente revisable en nuestro Cédigo Penal. Una visién critica de la
misma, RIOS MARTIN, J.C. «La pena de prisidon permanente revisable. La suspension y sus-
tituciéon de las penas», Cuadernos Penales José Maria Liddn, 10, Universidad de Deusto,
Bilbao, 2014, pp. 21 y ss. P.A. RUBIO LARA, Teoria de la pena, cit., pp. 31y ss.

° En el campo de la filosofia politica PETTIT resefia que el derecho penal sirve, entre
otros objetivos, para defender a las victimas. De ahi que, a su juicio, la politica penal se
estructura en torno a dos principios: parsimonia en la criminalizacion y reconceptualiza-
ciéon del castigo como medio de rectificaciéon de los efectos del delito. Para ello, la san-
cion penal debe cumplir los siguientes objetivos: lograr un reconocimiento del estatus
de las victimas, procurar que el delincuente recompense a las victimas y renovar la segu-
ridad de las victimas en que el victimario no volverd a cometer un crimen. PETTIT, P. Re-
publicanismo, ed. Paidos, Barcelona, 1999, pp. 202-208.

10 SUBIJANA, 1.J. «El principio de proteccion de las victimas en el orden juridico pe-
nal. Del olvido al reconocimiento», Estudios de Derecho Penal y Criminologia, 73, Co-
mares, Granada, 2006, pp. 30y ss.

" SAMPEDRO ARRUBLA, J.A. La Humanizacién del proceso penal, ed. Legis, Bogot4,
2003, p. 81.
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paz juridica, que rodeaba a las victimas antes de la aparicion de la con-
ducta delictiva, mediante la articulaciéon de mecanismos de un conte-
nido estrictamente asegurativo sobre la persona del victimario.

La funcién creadora busca la reconstruccion de la realidad vital tro-
cada por el delito. Por ello, facilita la implicaciéon del victimario en el re-
conocimiento del significado del hecho delictivo en el entramado exis-
tencial de las victimas y promueve la realizacion, por su parte, de una
actividad de reparacion del dafio causado. Con esta actuacion, se res-
taura la situacion creada con la lesion juridica de los derechos de las
victimas, se involucra al victimario en la tarea de reconstitucion de lo
mutado por el delito y se estabiliza la norma como marco juridico de
proteccién. Se crean, en definitiva, los cimientos de una paz juridica fu-
tura, mediante la dinamizacion de estrategias centradas en la compren-
sién por el victimario del significado que el hecho delictivo tuvo en el
devenir vital de las victimas.

La integracion holistica de las funciones preservadora y creadora
dotaria de contenido al paradigma recreador. Buscaria la construccion
de un espacio cualitativamente distinto al preexistente al delito y al ge-
nerado por la infraccién penal. El espacio previo al delito no esta im-
buido de sentido victimal. No existen ni las victimas ni el victimario. El
delito impregna de contenido victimolégico a la realidad preexistente
a la infraccion criminal: crea las victimas y los victimarios. La identifica-
cién de cada uno de ellos, la individualizacion de sus respectivas reali-
dades vitales y la configuracién de su relacion se realiza desde la nueva
cosmovision ofrecida por el hecho delictivo. La sanciéon no pretende
reeditar la realidad preexistente al delito. No se puede borrar la signi-
ficacion que el hecho delictivo tuvo para las victimas y los victimarios;
no es factible expulsar de su vida el delito sufrido y cometido. La san-
cién debe coadyuvar a construir una realidad, distinta a la preexistente
al delito y diversa a la creada por el delito, que permita a quienes su-
frieron un hecho delictivo dejar de observar la realidad que les circunda
Unica y exclusivamente desde su pupila de victimas.

2. En la ejecucion

Las normas de ejecucion integran el sistema global de consecuen-
cias juridico penales con una relativa autonomia politico-criminal en
la medida que la delimitacién del contenido concreto de la ejecucion
viene determinado por principios diversos a los que informan la previ-
sién legal de una sancion y la imposicion judicial de la misma. Ello ha
permitido sostener que el juez lleva a cabo, en el &mbito de la ejecu-
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cién, una auténtica politica criminal dentro del marco de la legalidad'2.
En concreto, las penas de prision persiguen fines distintos en cada una
de las fases que conducen de su prevision a su ejecucion.

La fase de conminacion legal responde a un objetivo preventivo
general. La pena fijada en la ley se dirige a la colectividad y se fun-
damenta vy justifica en la necesidad de proteccion de bienes juridicos
para preservar la coexistencia libre y pacifica de los integrantes de la
comunidad.

En la fase de determinacion judicial'® conviven fines preventivo-
generales y preventivo-especiales, con especial prevalencia de los
primeros. La individualizacién e imposicion de la pena constituye
una confirmacion de la vigencia de la norma juridica y una actuali-
zacion de la amenaza abstracta tipificada previamente en la ley. De
ahi su vinculacién preferente al cumplimiento de finalidades preven-
tivo-generales. Ahora bien, en la medida que la eleccion jurisdiccio-
nal de la clase y duracién de la pena, dentro del marco legal, pre-
determina o condiciona el contenido de la ejecucién (por ejemplo,
posibilidad de suspension en el caso de las penas privativas de liber-
tad), responde, también, a finalidades de prevencion especial, al va-
lorarse en el plano jurisdiccional la idoneidad de las alternativas a la
ejecucion penitenciaria de la pena privativa de libertad para conte-
ner un riesgo de reincidencia.

En la fase de ejecucion de la pena se persigue un objeto preven-
tivo-especial: que el que ya ha delinquido, y por ello ha sido conde-
nado, no vuelva a reincidir en el delito. Los objetivos de prevencién
general —en todas sus dimensiones— ya han sido contemplados
tanto cuando se disefia legalmente la extensién de la pena como
cuando se especifica judicialmente la duracion de la misma.

12 SILVA SANCHEZ, J.M. «;Politica criminal del legislador, del juez, de la administra-
cién penitenciaria? Sobre el sistema de sanciones en el Cédigo Penal espafiol», La Ad-
ministracion de Justicia en los albores del tercer milenio, ed. Editorial Universidad, Bue-
nos Aires, 2001, p. 283.

3 En el plano constitucional, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sostiene
que el deber de motivar la individualizacion judicial de la pena tiene un caracter refor-
zado. En concreto, mantiene que el fundamento de extender el deber reforzado de
motivacion a las decisiones judiciales adoptadas en virtud de una facultad discrecional
reconocida al Juez penal se encuentra en que el margen de discrecionalidad del que le-
galmente goza el Juez no constituye por si mismo justificacion suficiente de la decision
finalmente adoptada, sino que, por el contrario, el ejercicio de dicha facultad viene con-
dicionado estrechamente por la exigencia de que la resoluciéon esté motivada, pues solo
asi puede procederse a su control posterior en evitacién de toda arbitrariedad. Por to-
das, SSTC 198/2001 y 170/2004.
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ll. Los modelos de ejecucidon de las penas de prision
1. Introduccion: el principio de necesidad punitiva

Los modelos de ejecucion de la pena de prisidon se integran en un
sistema juridico que la doctrina del Tribunal Constitucional ha articu-
lado en torno a dos premisas.

— El caracter reforzado de la motivaciéon de las decisiones judicia-
les en materia de ejecucion de la pena de prisiéon debido a que
afectan al valor superior de la libertad. Consecuentemente, la ar-
gumentacion de la decision en esta materia tiene, por una parte,
que ofrecer razones validas que justifiquen la resolucién que
adopte para satisfacer las exigencias del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (articulo 24.1 CE) y, por otra, tiene que trasladar,
también, razones suficientes para sacrificar, en la medida que lo
haga, el valor superior de la libertad —articulo 1.1. CE—.

— La existencia de plurales fines en la imposicion y ejecucion de las
penas privativas de libertad, tales como la prevencién general y la
prevencion especial'*. La prevencidon general —en su dimension
disuasoria y en su manifestacion de ratificacion de la vigencia y
utilidad de las normas como pautas sociales de convivencia— pre-
cisa que exista una adecuacion entre la intensidad de la respuesta
y la significaciéon antijuridica del hecho. La prevencion especial
exige, desde la optica del penado que ha infringido la norma de
prohibicién o de mandato, que se posibilite su incorporacion al
entramado comunitario sin riesgo de reincidir (interés de reinte-
gracion social del penado) y, desde la dptica de las victimas que
no han podido ser protegidas por la ley penal, que se neutralice el
riesgo de que sean nuevamente victimizadas o de que se generen
nuevas victimas (interés de proteccién de las victimas).

Para evitar las antinomias entre los diversos fines que justifican la
imposicion y la ejecucion de las penas de prision es preciso delimitar
cdmo se articulan los mentados fines para posibilitar la satisfaccion ju-
dicial de las exigencias de motivacion reforzada, dada la afectacion del
valor superior libertad. Al respecto, el examen de la regulacién conte-
nida en los articulos 80 y ss. del Cédigo Penal permite atisbar la exis-

4 La doctrina del TC sefnala que la reeducacion social a la que alude el articulo 25 de
la CE no es la Unica finalidad de la pena, sino que también ha de afiadirse la de disuadir
a los posibles infractores de la comision de hechos delictivos y el castigo de estos. Asi,
SSTC de 14 de enero de 1987, 23 de febrero de 1998 y 13 de enero de 1997.
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212 IGNACIO JOSE SUBIJANA ZUNZUNEGUI

tencia de dos marcos normativos que delimitan la funcion jurisdiccional
en esta materia. A saber:

— El marco imperativo, en el que la extension de la pena privativa
de libertad impuesta por razones de prevencién general Unica-
mente posibilita la ejecucion penitenciaria. En este caso, habra
que diferenciar los casos en los que la pena minima legalmente
prevista para el injusto cometido —atendiendo a sus caracteris-
ticas, grado de ejecucion y modalidad de pertenencia juridica—
impide un modelo de ejecucion distinto al penitenciario, de los
supuestos en los que la pena minima legalmente prevista para el
injusto cometido —con todos los caracteres referidos— permite
diversos modelos de ejecucién. En este ultimo caso, la determi-
nacion jurisdiccional de una extension de la pena de prision que,
excediendo del minimo, la coloque en una duracién que Unica-
mente permite la ejecucién penitenciaria, precisara de una mo-
tivaciéon reforzada que tiene que vincularse a los criterios fijados
en el articulo 66.1.6.2 del Cédigo Penal: las circunstancias perso-
nales del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho.

— El marco opcional, en el que la extension de la pena de prision
impuesta por razones de prevencion general posibilita diferen-
tes modelos de ejecuciéon de la pena de prision. En este marco
la determinacion jurisdiccional del modelo aplicable tiene que
hacerse, para respetar el valor superior de la libertad, conforme
al principio de necesidad punitiva. Segun este principio —que
es la traducciéon en este ambito del criterio de la uftima ratio—
cuando existan diversos modelos igualmente idéneos para sa-
tisfacer el objetivo de neutralizar la reincidencia y evitar, de esta
materia, una nueva victimizacion de la misma o diferente vic-
tima, habra que imponer aquél que conlleve la menor aflicciéon
para la libertad personal. La aplicacion jurisdiccional del princi-
pio de necesidad punitiva provoca, cuando existen varios mode-
los de ejecucién igualmente idéneos para neutralizar el riesgo de
reincidencia y evitar una nueva victimizacioén, una escalera axio-
|6gica compuesta de varios peldafios atendiendo al nivel de sa-
crificio que imponen al valor superior de la libertad.

— Los modelos de inejecucion condicionada de la pena de prision
son preferibles al modelo de ejecucion penitenciaria’.

15 Esta ubicacion de lo penitenciario en la linea de cierre de los modelos de ejecucion
de la pena de prisién engarza con nitidez con un discurso constitucional, del que ya se
hizo eco la STC 209/1993, de 28 de junio, que estima que el modelo de inejecucion
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— El modelo de inejecucién condicionada simple —que Unicamente
contempla como condicién que no se cometa un delito durante
el plazo de suspensién— es preferible al modelo de inejecucion
condicionada sustitutiva —que contempla, como prestacion obli-
gada, la imposicién de una multa o de trabajos en beneficio de
la comunidad—.

—ElI modelo de inejecucién condicionada simple sin contenido
prestacional —por ausencia de deberes, prohibiciones o presta-
ciones— es preferible al modelo de inejecucion simple con con-
tenido prestacional —por la presencia de deberes, prohibiciones
0 prestaciones—.

— El modelo de inejecuciéon condicionada simple con contenido
prestacional menos aflictivo (atendiendo a los deberes, prohi-
biciones y prestaciones que se imponen) es preferible al mismo
modelo con un contenido prestacional mas aflictivo.

Por lo tanto, los objetivos preventivos que tratan de cumplirse tienen
diferente juego axioldgico. Asi hay injustos penales que, en atencién a la
significacion antijuridica del hecho, tienen asignados jurisdiccionalmente,
a partir de la ley, penas de prisidon cuya extension temporal impide la arti-
culacion de modelos de ejecucion diferentes al penitenciario. En estos ca-
s0s, la ley penal entiende que la satisfaccion del criterio de adecuacion de
la intensidad de la respuesta al significado antijuridico del hecho —vincu-
lado, como ha quedado dicho, al objetivo de prevencién general— Uni-
camente es posible mediante el modelo de ejecuciéon penitenciaria de la
pena de prision, no siendo factible, por lo tanto, que el cumplimiento de
los criterios de proteccion victimal y reinsercién social del infractor posibi-
liten la articulacién de modelos de ejecucion de la pena de prision distin-
tos al penitenciario por objetivos de prevencién especial. En estos casos,
en definitiva, la barrera de la extensién temporal de la pena de prisién
constituye un limite de prevencién general infranqueable, puesto que el
legislador estima que la renuncia a la privacion de la libertad repercuti-
ria en la eficacia intimidatoria del Derecho penal'®. Sin embargo, cuando
el injusto penal tiene asignada jurisdiccionalmente, a partir de la ley, una

condicionada viene inspirado por la necesidad de evitar el cumplimiento de penas cortas
privativas de libertad por aquellos condenados que presenten un pronéstico favorable
de no cometer delitos en el futuro, dado que, en tales casos, la ejecucion de una pena
de tan breve duracion no sélo impediria alcanzar resultados positivos en materia de re-
socializacién y readaptaciéon social del penado, sino que ni siquiera estarfa justificada
dada su falta de necesidad desde el punto de vista preventivo.

16 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 9.2 ed., Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 616.
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pena de prision cuya extension temporal permite la implantacion de los
disimiles modelos de ejecuciéon de la pena de prisiéon, se comunica que
el criterio de adecuacién de la intensidad de la respuesta a la significa-
cion antijuridica del hecho no justifica la imposiciéon del modelo de ejecu-
cion penitenciaria (en otras palabras, denota que los objetivos de preven-
cion general pueden satisfacerse con diferentes modelos de ejecucion de
la pena de prisién). En estos casos, por lo tanto, sera la idoneidad para
neutralizar el riesgo de reincidencia —y de esta manera proteger a las
victimas y permitir una reinserciéon social del infractor en términos conci-
liables con el respeto a las leyes penales— los que determinen qué mo-
delo de ejecucion es factible, de manera que entre modelos igualmente
idoneos siempre habra que optar —por aplicacién del principio de nece-
sidad punitiva— por el menos aflictivo para la libertad personal. Ello su-
pone colocar en el Ultimo lugar al modelo de ejecucién penitenciaria y
elegir, entre los modelos de inejecucién, aquél menos lesivo para el valor
de la libertad. En otros términos: si bien el articulo 25.2 CE no consagra
un derecho subjetivo a la resocializacion, si concreta la proscripcion de la
privacion de libertad inutil'”.

Ademas la eleccion jurisdiccional del modelo apropiado de ejecu-
cién de la pena de prision precisa que se adopte en un escenario insti-
tucional presidido por las garantias de audiencia al penado y de las par-
tes procesales (valores de contradiccién y escucha). También es precisa
una calidad epistémica en la decision mediante la aportacién de los da-
tos informativos necesarios para llenar de contenido a los criterios que
dotan de sentido reglado a la decision (sin que la presencia de los mis-
mos constituya una carga exclusiva de las partes, conforme al modelo
publico de ejecucion del que cabe predicar una oficialidad similar a la
exigida por el articulo 2 LECrim para la instruccién).

2. La Inejecucion condicionada simple de la pena de prision

a. PRESUPUESTOS

Los jueces o tribunales, mediante resolucién motivada'®, podran dejar
en suspenso la ejecucion de las penas privativas de libertad cuando sea ra-

17 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho Penal,
Parte general, 5.° edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 515.

8 La motivacién, que es la Unica manera de impedir que la discrecionalidad se con-
vierta en arbitrariedad, debe ser ademas, reforzada, dado que, ademas del derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) entra en juego, también, el derecho a la liber-
tad personal (articulo 17.1 CE). Como afirma la STC 96/2017, de 17 de julio, el deber
de motivacion reforzada es una manifestacion cualificada del test de razonabilidad que

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 205-228

© Universidad de Deusto



LOS MODELOS DE INEJECUCION CONDICIONADA DE LA PENA DE PRISION 215

zonable esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la
comisién futura por el penado de nuevos delitos (articulo 80.1 CP). El pre-
cepto deja bien a las claras que el modelo de inejecucién condicionada es
la opcién preferente cuando permite construir un marco de neutralizacion
del riesgo de reincidencia. Por ello el precepto exige que se decida la sus-
pension de la ejecucion de las penas privativas de libertad en los casos que
es razonable esperar —juicio de prognosis— que la ejecucion de la pena
No es necesaria para evitar la comision por el penado de nuevos delitos.
Formulado en positivo: la falta de necesidad de la ejecucion penitenciaria
de la pena privativa de libertad se producird cuando su suspensién ejecu-
tiva sea idénea para evitar la reincidencia delictiva. Por lo tanto, no proce-
derd cuando la inejecucion condicionada no desincentive la continuidad
criminal. Es una manifestacion clara del principio de necesidad punitiva.

Para justificar esta decisién, el Juez o Tribunal debera valorar, se-
gun indica el articulo 80.1 CP, confiriendo, de esta manera, caracter re-
glado a la discrecionalidad, los siguientes factores:

— Las circunstancias del delito cometido. Como tales han de esti-
marse los datos factuales que no integran el injusto penal rea-
lizado, dado que ya han sido ponderados para fijar la extensién
de la pena privativa de libertad. Se trata, por lo tanto, de datos
gue dibujan el contexto del hecho que tienen relevancia desde la
perspectiva de la prevenciéon especial, en la medida que confie-
ren informacién sobre elementos crimindégenos o motivacionales
gue pueden facilitar o dificultar la reiteracion delictiva.

— Las circunstancias personales del penado, tales como el contexto
laboral o profesional (el familiar y social, también relevante, es-
tan recogidos en otro criterio) cuya presencia o ausencia puede
arrojar informacién plausible respecto al riesgo de reincidencia
en un contexto de libertad deambulatoria.

— Sus antecedentes, expresion que, para evitar una invasion del
derecho a la presuncién de inocencia como regla de trata-
miento, deben circunscribirse a los penales y que, en aras a im-
pedir un Derecho Penal de autor, deben ofrecer datos suscepti-
bles de contraste que trasladen una informacion sugestiva sobre
la tendencia crimindgena del penado’. Es, por lo tanto, un con-

es propio, con caracter general, del deber de motivacion resultante del art. 24.1 CE, ya
que se trata, en definitiva, de comprobar la razonabilidad de la fundamentacién de las
resoluciones recurridas desde la perspectiva del derecho a la libertad.

19 QUINTERO OLIVARES indica que se precisa una valoracién de caracter criminolé-
gico de todos los aspectos de la historia personal del sujeto. QUINTERO OLIVARES, G.
Parte general del Derecho penal, 5.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 599 y 560.
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cepto criminolédgico vinculado a la trayectoria delictiva del pe-
nado. Responde a la idea de la lesion de la libertad del autor,
que debe tener en cuenta los mensajes de advertencia que han
supuesto las condenas pretéritas que, al cometer el nuevo he-
cho, ha vuelto a ignorar2°,

— Su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para
reparar el dafio causado. Al respecto, una conducta posterior al
hecho alejada de la comision de nuevos delitos es un compor-
tamiento que traslada una actitud de cooperacion con el dere-
cho que aleja el riesgo de reincidencia. En la misma linea, un es-
fuerzo para reparar el dafo en la medida de la propia capacidad
denota un comportamiento voluntario de restablecimiento de la
vigencia de la norma y de reconocimiento del dafio injusto cau-
sado a la victima que asienta un juicio favorable desde la pers-
pectiva de la insercidon social sin riesgo de reincidencia.

—Sus circunstancias familiares y sociales, ambitos ambos que
aportan elementos tangibles de integracion o desintegracion so-
cial que pueden actuar como factor de contencién (en el primer
caso) o de facilitacion delictiva (en el sequndo). Y, finalmente,

— Los efectos que quepa esperar de la propia suspensién de la eje-
cucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.
Lo que refleja la necesidad de que el Juez o Tribunal pondere en
cada caso si la implementacion del elenco de reglas prestaciona-
les disefiado en el articulo 83 del Codigo Penal puede posibilitar
la construccion de un marco de contencién de la reincidencia,
en la medida que puede neutralizar uno o varios riesgos criminé-
genos presentes en el penado.

Varios de los factores senalados pudieran ser integrados de forma
cumplida con la aportacién proveniente de la ciencia criminoldgica,
si bien, atendiendo a la nula presencia de los informes criminolégicos
en el sistema institucional de justicia, es de esperar que, desgraciada-
mente, lo intuitivo siga presidiendo este espacio jurisdiccional?’.

20 PAWLIK, M. Ciudadania y derecho penal, ed. Atelier, Barcelona, 2018, p. 78.

21 Incluso el Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, elimino el Unico elemento de
aportacién pericial que contenia la norma precedente: el informe psicosocial. Al res-
pecto el Grupo de Estudios de Politica Criminal en su propuesta alternativa al sistema de
penas y su ejecucion aboga por la solicitud obligatoria de un informe psico-social en el
que se analice el peligro de reincidencia y la posibilidad de su neutralizacidon mediante
el tratamiento o control. Asi, Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una propuesta al-
ternativa al sistema de penas y su ejecucion, y a las medidas cautelares personales, Gra-
ficas Luis Mahave, Méalaga, 2005, pp.50 y 51. En el mismo sentido, CID MOLINE critica
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En la medida de lo posible la inejecucion condicionada se fija en la
sentencia y, de no ser asi, en la ejecucién, previa audiencia de las partes
(articulo 82.1 CP?2), y tiene un plazo de dos a cinco afnos (salvo para las
penas leves que sera de tres meses a un ano), plazo que sera computable
desde la firmeza de la sentencia o, de acordarse en la ejecucion, desde
la fecha de la resolucion, sin que se compute en el plazo suspensivo el
tiempo en el que el penado estuviera en situacion de rebeldia (articulo
82.2 CP). La novedad que reside en el dato de que, como principio de
actuacion, en la propia sentencia se fije este modelo de inejecucion pre-
cisa que al juicio se aporten los datos informativos que nutren tanto la
presencia de los requisitos legales para su implantacién —los contenidos
en el articulo 80.1 CP— como los fundamentos que justifiquen su adop-
cion —los referidos en el articulo 80.2 CP—. Desde esta perspectiva ha-
bra de interpretarse la mencién legal a «en la medida de lo posible». En
todo caso, cualquiera que sea el momento juridico en el que se adopte,
serd preciso la audiencia de las partes, incluido el penado y la victima (al
respecto, véase lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la Victima del Delito).

El modelo de inejecucion condicionada simple precisa para su im-
plantacion que se cumplan las siguientes condiciones necesarias ex ar-
ticulo 80.2 CP:

— Que el condenado haya delinquido por primera vez en el mo-
mento de la comision del hecho delictivo que justifico la imposi-
cion de la pena cuyo modelo de ejecucién se esta dilucidando?.
Es una exigencia vinculada al criterio de reintegracion comunita-
ria dado que se estima que quien, por primera vez, ha privado de

que los jueces y tribunales no empleen normalmente métodos criminolégicos para eva-
luar el riesgo y los factores criminégenos. CID MOLINE, ). La eleccién del castigo. Sus-
pension de la pena o «probation» versus prision, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 65-48. Por
su parte, SANCHEZ GARCIA DE PAZ sefiala que el legislador amplia la discrecionalidad
judicial sin proporcionar elementos de apoyo al juez para decidir, como los informes cri-
minolégicos. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I. en GOMEZ TOMILLO, M (dir), Comentarios
practicos al Codigo Penal, Parte General, Articulos 1-137, tomo 1, Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2015, p. 747.

22 | a STS 480/2018, de 18 de octubre afirma que el articulo 82 del Codigo Penal
debe ser interpretado conforme a la Constitucion y en los términos mas favorables para
la tutela judicial efectiva de las partes en litigio, razén por la que, aunque el precepto
guarde silencio, la decisién en sentencia sobre la suspensién de la pena privativa de li-
bertad debe ir precedida de un tramite de audiencia que permita a las partes pedir, ale-
gar o probar lo procedente en derecho (...), caso de que esta cuestion no haya sido ob-
jeto de debate y prueba en el plenario.

23 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I, cit., p. 748.
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vigencia a la norma, lo que supone su desautorizacion factual, se
encuentra en condiciones de seguir conviviendo socialmente sin
infringir la ley penal, sin acudir, para la consecuciéon de tal obje-
tivo publico, a un remedio tan aflictivo como el ingreso en prision.
A estos efectos, no se tienen en cuenta las condenas anteriores
por delitos imprudentes (dado que no existe una voluntad enca-
minada a privar de vigencia a la norma penal), por delitos leves
(dada su liviandad), por delitos graves o menos graves cuyos an-
tecedentes penales estén cancelados o deban ser cancelados (for-
man parte del universo del olvido juridico), o por delitos graves
0 menos graves cuyos antecedentes penales estén vigentes pero
que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan de relevancia
para valorar la probabilidad de comisién de delitos futuros. En es-
tos casos, por lo tanto, si se trata de condenas pretéritas que, en
atencién a su disimil naturaleza o al contexto en el que se produ-
jeron, no reflejan una tendencia crimindgena especifica?4, puede
concluirse que el modelo de inejecucion condicionada simple
puede ser un marco habil para la contencién del riesgo de reinci-
dencia. En definitiva: para entender que este requisito impide la
suspension, debe existir, por lo tanto, una vinculacién funcional
entre el antecedente pretérito y el generado por el nuevo delito
gue refleje una tendencia crimindgena especifica que no sea posi-
ble neutralizar con el modelo de inejecucion condicionada simple,
con o sin reglas de conducta o de prestaciones.

— Que la pena o la suma de las penas impuestas no sean superio-
res a dos anos, sin incluir en el cdmputo la derivada del impago
de la multa. Responde al criterio de adecuacién de la intensidad
de la respuesta a la significacion antijuridica del hecho cometido.
La ley penal considera que la reafirmacién de la vigencia de la
norma y la disuasion de delinquir —criterios de prevencién ge-
neral— exigen que, cuando las penas de prisién impuestas ex-
cedan de dos afios, se prive de libertad al condenado?®. Ade-
mas, se considera que el tiempo de privacidon impuesto permite

24 Se ha mencionado en la doctrina a los delitos de escasa importancia o a las infrac-
ciones menos graves absolutamente heterogéneas respecto al delito cuya pena se trata
de suspender. Asi, CERVELLO DONDERIS, V. «Suspension de la pena y valoracion de la
peligrosidad criminal», en ORTS BERENGUER, E. (dir.), Derecho penal de la seguridad y
prevencién de la delincuencia, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 477, o GARCIA ALBERO,
R. «La suspensién de la ejecucion de las penas», en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Co-
mentarios a la reforma penal de 2015, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 149.

25 GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L., Tratado de
las consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 327.
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la implementacion de programas publicos en el marco del trata-
miento penitenciario encaminados a la reinserciéon social del pe-
nado —criterio de prevencion especial—.

— Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se
hubieren originado y se haya hecho efectivo el decomiso
acordado en la sentencia. El criterio de reinsercién social del
penado exige que haya hecho todo lo que esté en sus manos
para reparar el dafo injusto causado a la victima y restable-
cer la situacion antijuridica creada con el delito. De ahi que
se precise que posibilite el decomiso y, consecuentemente,
se vea privado de los efectos, instrumentos y ganancias ob-
tenidos con el delito. También, con un criterio de clara orien-
tacion victimoldgica?®, se precisa que el penado haya desple-
gado un inequivoco esfuerzo encaminado a restaurar el dafo
causado a la victima. Lo fundamental es que despliegue el
esfuerzo necesario conforme a su propia capacidad. De ahi
gue se contemple que este requisito se entendera cumplido
cuando el penado asuma el compromiso de satisfacer las res-
ponsabilidades civiles de acuerdo a su capacidad econémica?’
y de facilitar el decomiso acordado, y sea razonable esperar
gue el mismo serd cumplido en el plazo prudencial que el juez
o tribunal determine (articulo 80.2.3.° in fine del CP). Cuando
el penado haya aportado un compromiso de satisfaccion de
la responsabilidad civil ex delicto el Juez o Tribunal podra so-
licitar las garantias que estime convenientes para asegurar su
cumplimiento, atendiendo al alcance de la responsabilidad ci-
vil y al impacto social. Este ultimo criterio responde a razo-
nes de prevencidon general y, como tal, carece de sentido en
un momento juridico en el que son determinantes las razones
de prevencidon especial. La excepcién a esta regla general de
la admisién del compromiso de cumplimiento de la responsa-
bilidad civil viene contenida en el articulo 308 bis CP: la sus-
pension de la ejecucion de las penas impuestas por estos de-
litos precisa, ademas del cumplimiento de los requisitos del

26 GARCIA ALBERO, R., cit., p. 151.

27 El ATC 3/2018, de 23 de enero sefiala que se condiciona el otorgamiento de la
suspension a la asuncién por el penado de una actitud favorable hacia la victima, que
implique el compromiso de realizar un minimo esfuerzo tendente a resarcirla del dafo.
Si la situacién econémica del penado es realmente precaria nada se opone, en el nuevo
esquema normativo disefiado por el legislador, a que ese esfuerzo consista en el com-
promiso de pagar la indemnizacion si esa capacidad econémica mejora durante el plazo
total de suspension que haya sido concedido.
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articulo 80 CP, el abono de la deuda tributaria o con la Segu-
ridad Social o el reintegro de las subvenciones o ayudas inde-
bidamente recibidas o utilizadas.

b. PROGRAMA CONDUCTUAL: PROHIBICIONES, DEBERES Y PRESTACIONES

Cumplidas las condiciones legales, en diversidad de ocasiones la
neutralizacién del riesgo de reincidencia precisa que el Juez o Tribunal
imponga especificas prohibiciones y concretos deberes al penado?8. En
estos supuestos, este marco prestacional de obligado cumplimiento es
necesario para evitar el peligro de comisién de nuevos delitos y siempre
sera preferible, desde la perspectiva de la necesidad punitiva, a la espe-
cial afliccién que presenta la ejecucion penitenciaria de la pena. Por lo
tanto, el principio de necesidad punitiva precisa que: i) el cumplimiento
de las prohibiciones y deberes que integran el programa conductual de
obligado cumplimiento sea necesario para neutralizar el riesgo de rein-
cidencia (el Juez o Tribunal podra condicionar la suspensién al cumpli-
miento de las siguientes prohibiciones y deberes cuando ello resulte
necesario para evitar el peligro de comisién de nuevos delitos, dice el
articulo 83.1 CP) y ii) que los deberes y prohibiciones gue se impongan
sean los precisos para la satisfaccion de tal finalidad, sin contenidos
punitivos adicionales (sin que puedan imponerse deberes y obligacio-
nes que resulten excesivos y desproporcionados, menta el referido ar-
ticulo 82.2 CP).

Estas prohibiciones y deberes cabe sistematizarlos de la siguiente
manera:

— Reglas que tratan de crear un espacio de reduccién de las opor-
tunidades de delinquir: prohibicién de aproximarse a la victima
0 a aquellos de sus familiares u otras personas que se determine
por el Juez o Tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de trabajo
0 a otros lugares habitualmente frecuentados por ellos, o de co-
municar con los mismos por cualguier medio (1.2); prohibicién
de establecer contacto con personas determinadas o con miem-
bros de un grupo determinado cuando existan indicios que per-
mitan suponer fundadamente que tales sujetos pueden facili-
tarle la ocasién para cometer nuevos delitos o incitarle a hacerlo

28 Se ha denunciado la infrautilizacion de las reglas de conducta como pautas de ac-
tuacion complementarias del penado que recuerdan al sistema de prueba de origen an-
glosajon. Asi, SOUTO, M.A. La suspension de la ejecucion de la pena tras la Ley Orga-
nica 1/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 29.
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(2.%); mantener su lugar de residencia en un lugar determinado
con prohibicién de abandonarlo o ausentarse temporalmente sin
autorizacién del Juez o Tribunal (3.%); prohibicién de residir en
un lugar determinado o acudir al mismo, cuando en ellos pueda
encontrar la ocasién o motivo para cometer nuevos delitos (4.?);
prohibicién de conducir vehiculos de motor que no dispongan
de dispositivos tecnoldgicos que condicionen su encendido o
funcionamiento a la comprobacién previa de las condiciones fisi-
cas del conductor, cuando el sujeto haya sido condenado por un
delito contra la seguridad vial y la medida resulte necesaria para
prevenir la posible comisidon de nuevos delitos (9.2).

— Reglas que persiguen garantizar un contacto con las institucio-
nes: obligacién de comparecer personalmente con la periodici-
dad que se determine ante el Juez o Tribunal, dependencias po-
liciales, o servicio de la administracion que se determine, para
informar de sus actividades y justificarlas (5.2).

— Reglas que tratan de permitir la realizacién de habitos o actitu-
des de cooperacién con el derecho y de elaboracion de valores
sociales constructivos: participar en programas formativos, la-
borales o culturales, de educacién vial, sexual, de defensa del
medio ambiente, de protecciéon de los animales, de igualdad de
trato y no discriminacion, y otros similares (6.%); cumplir los de-
mas deberes que el juez o tribunal estime convenientes para la
rehabilitacion social del penado, previa conformidad de éste,
siempre que no atenten contra su dignidad como persona (9.2).

— Reglas que pretenden neutralizar el factor criminégeno vincu-
lado a déficits de motivacion normativa: participar en progra-
mas de deshabituacion al consumo de alcohol, drogas téxicas o
sustancias estupefacientes, o de tratamiento de otros comporta-
mientos adictivos (7.2).

En materia de delitos de violencia de género, el legislador si-
gue manteniendo el sistema actuarial, conforme al cual la comisién
de delitos de esta naturaleza lleva implicito un riesgo de reinciden-
Cia cuya neutralizacion precisa, por una parte, de la imposicién de
una prohibicion de todo tipo de interaccion del penado con las victi-
mas asi como, por otra, del seqguimiento de una actividad formativa
especifica en materia de igualdad de trato y no discriminacion (ar-
ticulo 83.2 CP).

El control del cumplimiento de las prohibiciones y deberes se reali-
zard, atendiendo a su contenido especifico, por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado o los servicios de gestién de penas y medidas
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alternativas de la Administracion Penitenciaria, quienes pondran en co-
nocimiento del Juez o Tribunal de ejecucién cualquier posible quebran-
tamiento o circunstancia relevante para valorar la posibilidad de comi-
sion de nuevos delitos (articulos 83.3 y 4 CP).

Junto a las prohibiciones y deberes, el Juez o Tribunal, y es una de
las novedades de la reforma, puede condicionar la suspension de la eje-
cucion al cumplimiento de las siguientes prestaciones o medidas:

— El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud
de mediacién. Esta medida es una de las plasmaciones del mo-
delo de justicia restaurativa?®> —modelo que, sucintamente, trata
de crear un espacio de comunicacion entre el imputado y la afir-
mada victima para, entre otros objetivos, reparar el dafio cau-
sado— cuyo reconocimiento legal se produce en el articulo 15
de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito.

— El pago de una multa cuya extensién no podra ser superior a la
gue resultase de aplicar dos cuotas de multa por cada dia de pri-
sién sobre un limite maximo de dos tercios de su duracion.

— La realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad cuya
extension no podra ser superior a la que resultase de aplicar
una jornada de trabajo por cada dia de prisién sobre un limite
maximo de dos tercios de su duracion.

La vigencia de las prohibiciones, deberes y prestaciones que, en
su caso, integren el modelo de ingjecucién condicionada simple de la
pena de prision estd vinculada, también, al cumplimiento del princi-
pio de necesidad punitiva, que tiene un caracter, por lo tanto, dina-
mico. Asi el articulo 85 CP, permite al Juez o Tribunal, atendiendo a
la modificacién de las circunstancias valoradas para su implementa-
cién, acordar el alzamiento de todas o algunas de las prohibiciones,
deberes o prestaciones acordadas o, en su caso, su modificacién o
sustituciéon por otras que, en todo caso, resulten menos gravosas. No
se trata de una facultad libérrima del Juez o Tribunal (como puede
sugerir el término podra). Es una regla que debe ser interpretada a la
luz del principio de necesidad punitiva, razén por la cual deberan ser
alzadas, modificadas o sustituidas aquellas prohibiciones, deberes o
prestaciones que han dejado de ser Utiles para neutralizar el riesgo de
reincidencia.

29 SUBIJANA, 1.J. «El modelo de justicia restaurativa tras la Ley 4/2015 del Esta-
tuto de la victima del delito», Cuadernos penales Jose Maria Liddn, 13, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2017, pp. 146y ss.
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C. LA REVOCACION Y LA REMISION

La revocacion de la inejecucion condicionada simple (que conlleva
la ejecuciéon de la pena de prision), puede obedecer a un conjunto de
causas que, conforme a lo dispuesto en el articulo 86 CP, pueden inte-
grarse en dos grupos:

— El primer elenco de causas obedecen a la existencia de una mate-
rializacion del riesgo de reincidencia (aquél que se pretendia neu-
tralizar con el modelo de inejecucion) o la presencia de una signi-
ficativa elevacién del mentado riesgo. Asi: cuando el penado sea
condenado por un delito cometido durante el periodo de sus-
pension y ello ponga de manifiesto que la expectativa en la que
se fundaba la decision de suspension adoptada ya no puede ser
mantenida; o cuando incumpla de forma grave o reiterada las
prohibiciones, deberes o prestaciones establecidas. En el caso de
comision de un delito el precepto introduce un elemento axio-
l6bgico que antes no existia: la necesidad de que, constatada la
comision de un delito durante el plazo de suspensién, el juez o
tribunal delimite si tal comisién pone de manifiesto «que la expec-
tativa en la que se fundaba la decisién de suspensién adoptada ya
no puede ser mantenida». Es decir: que la revocacién Unicamente
esta justificada cuando al dato de la comision del delito durante
el plazo de suspensién ejecutiva (presupuesto necesario, incluida
la condena por delito leve) se la afnade la inferencia de que el mo-
delo de inejecucién condicionado ya no es un marco juridico idé-
neo para neutralizar el riesgo de reincidencia que se pretendia
contener con el mismo (presupuesto suficiente). En principio, se
pueden producir dos situaciones:

— Que entre el delito que motivd la inejecucién condicionada vy el
delito cometido durante el plazo de suspensién no exista una
homogeneidad por responder a injustos de naturaleza distinta.
En este caso, no puede afirmarse que se ha materializado el con-
creto riesgo de reincidencia que pretendia neutralizarse con el
modelo de inejecucion condicionada. Mas bien, se ha afiadido
un riesgo de reincidencia distinto al detectado inicialmente. Pro-
cederd examinar, por lo tanto, si el modelo de inejecuciéon con-
dicionada inicialmente impuesto por si mismo o complementado
con las prohibiciones, deberes o prestaciones adicionales y/o con
la prérroga del plazo de suspensién puede neutralizar ambos
riesgos criminégenos (el derivado del pretérito delito, que hasta
este momento lo ha contenido, y el generado por el nuevo de-
lito). Si es asi, no procedera la revocacion.
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— Que entre el delito que motivo la inejecucién condicionada vy el
delito cometido durante el plazo de suspension exista homoge-
neidad por responder a injustos de la misma naturaleza. En tal
caso, se constata que el riesgo crimindgeno que se pretendia
neutralizar con el modelo de inejecucién condicionada imple-
mentado no ha permitido tal contencién, dado que el riesgo se
ha materializado en el delito, lo que denota una tendencia cri-
mindgena especifica. En este caso Unicamente podrd evitarse
la revocacion en contextos excepcionales como los siguientes: i)
cuando concurran circunstancias que reflejen que el modelo de
inejecucion condicionada inicialmente impuesto no contemplé
un riesgo criminégeno que ha sido detectado tras la comision
del nuevo delito y, ademas, el mentado riesgo puede neutrali-
zarse complementado el modelo de inejecucién con prohibicio-
nes, deberes o prestaciones adicionales y/o con la prérroga del
plazo de suspension; ii) cuando, tras la implantacién del modelo
de inejecucion condicionada se hayan cumplido, tras la comi-
sioén del delito que motiva la peticién de revocacién, programas
prestacionales especificos dirigidos a neutralizar el riesgos crimi-
négeno (tales como programas formativos o terapéutico) y, tras
ellos, no se haya cometido un delito, y se estime que el modelo
de inejecucion, con los complementos precisos en términos de
contenido y/o plazo, puede neutralizar el riesgo de reincidencia y
i) finalmente, cuando, existiendo el mismo riesgo criminégeno,
el tiempo de inejecucion transcurrido sin cometer un nuevo de-
lito y/o la comisiéon de un delito leve refleje, en términos de pro-
porcionalidad en la respuesta, que es factible acudir a remedios
juridicos menos aflictivos que la revocacion para obtener el obje-
tivo de neutralizacién del riesgo de reincidencia.

— El sequndo grupo de causas denotan que no se han cumplido
las condiciones establecidas para la implantacion del modelo (el
penado facilite informacién inexacta o insuficiente sobre el para-
dero de bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado,
o facilite informacién inexacta o insuficiente sobre su patrimonio
0 no dé cumplimiento al compromiso de pago de las responsabi-
lidades civiles a que hubiera sido condenado, salvo que careciera
de capacidad econémica para ello) o se han evitado controles es-
pecificos (se sustraiga al control de los servicios de gestiones de
penas y medidas alternativas de la Administracion Penitenciaria).

Si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o prestaciones
no es grave o reiterado, el Juez o Tribunal puede imponer nuevas pro-
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hibiciones, deberes o prestaciones, o modificar las ya impuestas, o, fi-
nalmente, prorrogar el plazo de suspension hasta el limite de la mitad
de la duracioén inicialmente fijada®® (articulo 86. 2 CP).

La falta de comision de un delito durante el plazo de suspension
gue ponga de manifiesto que la expectativa en que se fundo la suspen-
sién no puede ser mantenida y el cumplimiento suficiente de las prohi-
biciones, deberes y prestaciones impuestos justificara la remision de la
pena (articulo 87.1 CP)

3. La ingjecucidn condicionada con componente sustitutivo de la pena
de prisién

Es una modalidad de ejecucién que el articulo 80.3 CP prevé para
el penado que:

— No sea habitual (se mantiene el concepto normativo de habitua-
lidad previsto en el articulo 94 CP, sin, a mi juicio, integrar los
delitos leves dado que los mismos no se computan para calificar
al penado como delincuente primario lo que justifica que tam-
pOCo se tengan en cuenta para colmar un elemento que impide,
ex lege, el acudir a un modelo de inejecucion condicionada de la
pena de prision mas aflictivo, al provocar la imposicién de penas
de multa o de trabajos en beneficio de la comunidad).

— Esté condenado a penas que individualmente no excedan de dos
anos (lo que permite la sustitucién de varias penas de prision im-
puestas en la misma sentencia aunque la suma de las mismas
exceda de dos anos); y

— Cuyas circunstancias personales, la naturaleza del hecho su con-
ducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafo asi lo
aconsejen.

El factor atinente al caracter habitual del penado se vincula a la
existencia de una trayectoria delictiva —nUmero de delitos— que re-
fleja una tendencia criminégena especifica —dado que los injustos co-
metidos afectan a bienes juridicos de la misma naturaleza— que jus-
tifica que, a pesar de que la duracion de la pena de prisidon impuesta
permita, desde la perspectiva de la significacion antijuridica del hecho,
diferentes modelos de ejecucion, Unicamente se contemple como facti-

30 El plazo de suspension puede alcanzar, por lo tanto, los siete afios y medio,
tiempo que se ha tildado de excesivo. GARCIA ALBERO, R., cit., p. 168.
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ble, desde la prevencion especial, el penitenciario, entendiendo de una
forma precipitada que el habitual no tiene alternativa distinta a la pri-
sion. Lo mas razonable, desde la perspectiva del principio de necesidad
punitiva, es que la habitualidad delictiva fuera un criterio a ponderar
en el momento de decidir cual es el modelo de ejecucién de la pena de
prision procedente, sin la rigidez que introduce su previsiéon legal como
causa que excluye el modelo sustitutivo3'.

La exigencia de que las penas de prisién impuestas no excedan in-
dividualmente de dos afios de duracién responde al criterio de adecua-
cion de la intensidad de la respuesta a la significacion antijuridica del
hecho. Se produce una expansion respecto al modelo de inejecucién
condicionada simple —que impone la suma de las penas impuestas
para calcular el limite de los dos afios— que, quizas, obedezca al carac-
ter més aflictivo del modelo sustitutivo dado que, de forma imperativa,
viene acompafado de la imposicidon de una multa o de unos trabajos
en beneficio de la comunidad.

Si la duracion de la pena de prision y el perfil criminégeno del pe-
nado lo permite, el Juez o Tribunal debera analizar si procede el mo-
delo de inejecucion condicionada sustitutiva, atendiendo a las circuns-
tancias personales del penado, la naturaleza del hecho, su conducta vy,
en particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado. Procedera, por
lo tanto, valorar, fundamentalmente, si el penado ha desplegado con-
ductas destinadas al restablecimiento voluntario de la norma infringida
con el hecho delictivo a través de comportamientos restaurativos del
dafo causado, lo que refleja una menor necesidad de contenido pu-
nitivo en la pena. De ahi que la inejecucién se supedite a que se pro-
duzca una reparacion efectiva del dafio o una indemnizacién del per-
juicio causado conforme a las posibilidades fisicas y econémicas del
penado o al cumplimiento del acuerdo alcanzado en mediacién, en el
gue pueden fijarse contenidos prestacionales vinculados a obligacio-
nes de dar, hacer o no hacer (articulo 80.3 parrafo segundo en relacion
con los articulos 84.1.1.2y 112 del Cédigo Penal).

En estos casos (de ahi la mencién a que se trata de una inejecucion
con componente sustitutivo) la suspension de la pena de prisién con-
lleva el pago de una multa o la realizacién de trabajos en beneficio de
la comunidad cuya extension, en ambos casos, no podra ser inferior a
la que resulte de aplicar los criterios de conversiéon (un dia de privacion
equivale a dos dias multa o a una jornada de trabajo) sobre un quinto

31 MAPELLI CAFFARENA, B. Las consecuencias juridicas del delito, 4.2 ed., Thomson-
Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 126.
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de la pena impuesta (articulo 80.3 parrafo segundo en relaciéon con el
articulo 84.1.2.2y 3.7 del Codigo Penal).

El régimen de revisién, revocacion y remision es idéntico que el pre-
visto para el modelo de inejecucién simple.

4. La ingjecucion terapéutica

Este modelo de ingjecucién responde a los parametros de la jus-
ticia terapéutica. De ahi que su premisa sea que el penado haya co-
metido los hechos delictivos a causa de su dependencia al consumo
de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas y sustancias estupefacientes
0 psicotrépicas, siempre que las penas privativas de libertad impues-
tas no excedan de cinco anos de duracion (articulo 80.5 CP). En estos
€asos, que no es preciso se declaren en la sentencia tal y como se in-
dica en la STS 716/2014, es obvio que la adiccién etilica o toxica es el
factor crimindgeno a tratar, dado que la mentada adiccion, en los su-
puestos de delincuencia funcional, influye de forma determinante en
la capacidad volitiva del sujeto para ser motivado por la ley penal. De
ahi que lo determinante no es la biografia delictiva del penado —por
ello se prevé para delincuentes primarios, reincidentes e incluso habi-
tuales—. Lo vertebral es que haya existido o exista un contexto tera-
péutico del tratamiento de la adiccién que sea idéneo para neutrali-
zar el riesgo de reincidencia. Por ello el precepto regulador exige que
se acredite suficientemente, por centro o servicio publico o privado
debidamente acreditado u homologado, que el penado se encuentra
deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin. A estos efectos el
Juez o Tribunal podra acordar la practica de las diligencias oportunas
para su comprobacion sin que sea preceptivo, como en la regulacion
pretérita, que se solicite de la Clinica Médico Forense un informe de
la idoneidad del tratamiento.

De modo coherente con un modelo de justicia terapéutica, la ingje-
cuciéon, que tendra un plazo minimo de tres afios y maximo de cinco, se
condiciona al seguimiento del tratamiento de deshabituacion hasta su fi-
nalizacién o, en su caso, la verificacion de la deshabituacion producida.

La revocaciéon o la remision de la pena va a depender de la pre-
sencia o ausencia de dos elementos: la materializacion del riesgo de
reincidencia en términos que impiden mantener la expectativa de no
delinquir o la existencia de elementos de agravacién del riesgo de rein-
cidencia. Si el penado comete un delito durante el plazo de suspension,
y de esta manera materializa el riesgo de reincidencia que se pretendia
contener, el Juez o Tribunal —si, conforme a lo anteriormente indicado
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estima que la expectativa de no delinquir en la que se fundada la deci-
sion de suspension no puede ser mantenida— revocara la inejecucion y
acordaréa el cumplimiento de la pena. Si el penado no comete un delito
gue impide mantener la expectativa en que se funda la suspension pero
abandona el tratamiento (sin que en tal concepto se integren las recai-
das en el tratamiento que no evidencien un cese definitivo del mismo),
el significativo riesgo de reincidencia que genera la ausencia de un con-
texto terapéutico que neutralice el riesgo de reincidencia vinculado a la
adiccion, justifica la revocacion y el cumplimiento de la pena. Sin em-
bargo, si no se comete un delito de las caracteristicas anteriormente
referidas y se sigue el tratamiento de una forma irregular (sin abando-
nos pero con recaidas), el incremento del riesgo de reincidencia pro-
vocado por la debilidad, que no inexistencia, del contexto terapéutico
justifica que el Juez o Tribunal pueda acordar la prorroga del plazo de
suspension por un plazo no superior a dos anos (articulo 87.2 CP). Ob-
viamente si no se delinque durante el plazo de suspensién y ademas se
logra el objetivo perseguido con el tratamiento, se produce la remision
de la pena (articulo 87.2 CP).
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nes con datos primarios. IV. Conclusiones: sobre el papel de la sus-
pension de la pena en el sistema punitivo espafiol. V. Bibliografia.

Resumen: La suspension de la pena de prisién es una institucion problematica
gue no presenta una fundamentacion unanime ni en la doctrina ni en la jurispru-
dencia de nuestro pais. Ello se explica en atencién a la diferente fundamentacion
gue esta institucion puede presentar en funcién, a su vez, de la justificacion del
castigo que se estime prevalente. En el presente trabajo se aborda esta proble-
matica realizando un recorrido por los diversos modelos punitivos que justifican
el castigo, analizando las claves que en cada uno de ellos explicarfa el contenido
de esta institucion. Adicionalmente se pretende aportar conocimiento sobre la
aplicacion préactica de la suspension de la pena de prision en nuestro sistema de

' El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion «La
ejecucion de la pena en la era de expansiéon del Derecho Penal» (DER2014-59743-P)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad. Correspondencia a daniel.
varona@udg.edu.
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justicia penal, ya que existe una alarmante escasez de datos en este sentido y ello
impide valorar con justicia el papel que esta institucién tiene (o no) como verda-
dera pena alternativa a la prision.

Palabras clave: Suspension de la pena, justificacion del castigo, penas alterna-
tivas a la prision, punitivismo.

[. Introduccion

Existe en nuestro pais una literatura ingente sobre la institucién de
la suspension de la pena de prisidon2. Al margen de que, ciertamente, la
abundancia de estudios teéricos es normal en el estado actual de la acade-
mia espafiola (concurrida y sometida a permanente escrutinio evaluador),
uno podria justificar el interés por la suspension de la pena de prision alu-
diendo a la gran relevancia que esta institucion presenta en un pais que,
hasta hace unos afios, mostraba un imparable ascenso de la poblacién pe-
nitenciaria, pues la suspension de la pena de prisién siempre ha tenido la
vocacion de ser un poderoso freno de la tasa de reclusiéon. Sin embargo,
como también es usual en nuestro pals, la saturacién tedrica viene acom-
panada de una carencia de estudios y datos fiables sobre la realidad prac-
tica, en nuestro caso, de la suspensién de la pena de prision.

Nos encontramos asi con la paradoja de que nuestra doctrina ha
abordado casi todos los problemas tedricos concebibles de la institu-
Cién, pero apenas sabemos nada sobre el grado de aplicacién real de
tal institucién, con la agravante de que, en nuestro caso, los datos so-
bre la aplicacién de la suspension de la pena de prisién son clave para
valorarla, pues se trata de una instituciéon que tiene una funcién prac-
tica fundamental (servir como pena alternativa a la prision). Funcion
que, sin datos fiables, sélo podemos adivinar o intuir.

Ante ello, el proposito fundamental del presente trabajo es preci-
samente aportar luz en este particular punto (la aplicacion préactica de
la suspension de la pena), analizando las fuentes disponibles y presen-
tando los datos de una investigacién en curso en los juzgados de lo pe-
nal de mi ciudad (Girona). Estos datos, como se podra ver, muestran

2 Vid. por todos, debido a su reciente publicacion, las monografias de TRAPERO BA-
RREALES, M. A. El nuevo modelo de suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad, Dykinson, Madrid, 2017; y ABEL SOUTO, M. La suspensién de la ejecucion
de la pena tras la Ley Organica 1/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017; ambas con
abundante bibliografia.
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como la suspension de la pena de prisién es una institucion muy apli-
cada por nuestros jueces y tribunales, por lo que, en mi opiniéon, puede
hablarse de que su historia es una historia de éxito.

No obstante, antes de analizar la aplicacion practica en nuestros tribu-
nales de la suspension de la pena, es necesario estudiar la propia justifica-
ciéon de esta institucion a la luz de los diferentes modelos punitivos (o teo-
rias del castigo), pues como a continuacién veremos, la suspension de la
pena de prision no tiene una justificacion unanime o pacifica en la doctrina
penal y criminolégica asi como en la jurisprudencia, y sin embargo, su con-
tenido puede variar de forma relevante en funcion de la doctrina del cas-
tigo que uno escoja para fundamentar la suspension de la pena de prision.

Il. Suspension de la pena y Justificacion del castigo
1. Suspension de la pena y Prevencion General Negativa

Para los partidarios de concebir el castigo como una amenaza di-
rigida a la ciudadania con el fin de que todo potencial delincuente se
abstenga de cometer el delito por temor a que se le aplique el cas-
tigo previsto por la ley3, la suspensién de la pena de prisién presenta
una clara problematica: si la ley amenaza la comisién de un determi-
nado delito con la pena de prision y esta pena finalmente no es apli-
cada, sino que es suspendida, ¢no supone tal inejecucion del castigo
una clara disminucion del efecto disuasorio de la pena?; ino estamos
dinamitando la eficacia preventiva (intimidadora) de la pena de prision
cuando finalmente el condenado cumple una pena bien distinta?

En este sentido, uno de los penalistas mas reconocidos en nuestro
pais, José CEREZO, ya sefalaba que:

La posibilidad de concesion, con caracter general, de la suspen-
sion de la ejecucion de las penas privativas de libertad de duraciéon no
superior a dos afos (arts. 80.1 y 81.2.%) implica, a mi juicio, un grave

3 En este sentido se habla de «Prevencién General Negativa», (1) prevencion porque la
finalidad del castigo es evitar delitos futuros; (2) general, porque se trata de evitar delitos
cometidos por cualquier ciudadano (que para esta teoria es un potencial delincuente) y
por ello la amenaza es una amenaza dirigida a la generalidad de personas; y (3) negativa,
porque se pretende evitar delitos no apelando a la buena conciencia de los ciudadanos o a
la inmoralidad del comportamiento, sino en primera linea a una pura cuestion instrumen-
tal como es el temor o la aversion al dafio (castigo), esto es, la evitacion de algo negativo.
Vid. sobre el concepto y la evidencia empirica relativa a la teorfa de la prevencion general
negativa, por todos, VON HIRSCH, A. / BOTTOMS, A. E. / BURNEY, E. / WIKSTROM, P. O.
Criminal Deterrence and Sentence Severity, Hart Publishing, Oxford, 1999.
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menoscabo de las exigencias de la prevencion general y de la reafir-
macién del ordenamiento juridico en aras de la prevencion especial®.

Sin embargo, lo cierto es que los partidarios de la prevencién general
negativa no han querido renunciar a la suspensiéon de la pena de prision
y defienden su adecuacién al modelo con diferentes argumentos. La de-
fensa méas usual de la suspensién de la pena de prisién, pasa por subra-
yar el limite penolégico que preside la institucion: no cualquier pena de
prision puede ser suspendida, sino sélo aguella, en nuestra legislacion vi-
gente, que no supere los dos afos de prisién>. Es decir, sélo son suspen-
dibles penas de prision por delitos que en principio no son graves y por
tanto ello no deberia afectar a la capacidad disuasoria del castigo.

Ciertamente, a este argumento se podria replicar que hay muchos
delitos castigados con pena de prisidn no superior a dos afos (y mas
si tenemos en cuenta que el limite de la pena de prisién se aplica a la
pena impuesta en sentencia, no a la pena abstracta prevista en el co-
digo penal por el delito)®, por lo que sigue en el aire la cuestion rela-
tiva a si la suspension de la pena de prisién no pondria en entredicho el
mensaje disuasorio de la ley penal’.

4 CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal Espanol. Parte General, vol. I, Introduc-
cioén, Tecnos, sexta edicion, 2004, p. 37.

> La alusién a que las necesidades de prevencién general han sido contempladas por
nuestro legislador en la institucién de la suspensién a la hora de situar el limite maximo
de penas susceptibles de ser suspendidas (en la modalidad general 2 afos) es usual en
nuestra doctrina penal (clsico en este sentido en nuestro pafs es el trabajo de LUZON
PENA, D. M. Medicién de la pena y sustitutivos penales, Universidad Complutense, Ma-
drid. Modernamente vid. las amplias referencias contenidas en TRAPERO BARREALES,
op. cit., p. 68). No obstante, como puede apreciarse en la cita del profesor CEREZO MIR
se discute hasta qué punto las necesidades de prevencién general negativa aconsejarian
reducir o ampliar el limite penolégico establecido en la ley penal; esto es, dénde esta el
punto en que las necesidades de prevencion general se ven demasiado sacrificadas en
aras de consideraciones de prevencién especial.

6 De hecho, segun los datos accesibles en el INE la gran mayoria de penas de prision
impuestas por nuestros jueces y tribunales penales son penas que no superan los dos
anos de prision (los datos oscilan sobre el 90% de las penas impuestas).

7 Por esta razon, en nuestra doctrina y tribunales se discute si consideraciones de pre-
vencion-general podrian también filtrarse en la decision concreta del juez relativa a la con-
cesion o no de la suspension de una pena en principio (por no superar el Iimite legal de
pena) suspendible. Sobre esta discusion, vid. ampliamente, en sentido negativo, al partir
de la primacia de otro modelo punitivo (el rehabilitador) en la decisién sobre la suspen-
sién de la pena de prision CID MOLINE, J. La eleccién del castigo, Bosch, Barcelona, 2009
pp. 90 y ss.; vid. también TRAPERO BARREALES, op. cit., pp. 60y ss. (en particular p. 99).
Y en sentido positivo, esto es, defendiendo la relevancia de consideraciones preventi-
vo-generales mas alld de los limites legales de la suspension, vid. por todos, CARDENAL
MONTRAVETA, S. «Funcion de la pena y suspension de su ejecucion», InDret, 4/2015,
pp. 1-33; también «¢Eficacia preventiva general intimidatoria de la pena? Consecuencias
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Por ello, al argumento relativo a la poca gravedad de la pena de pri-
sion suspendible, se suelen afadir argumentos adicionales desde la l6gica
de la prevenciéon general. Asi, se sefiala que cuando se suspende la pena
de prisién la amenaza del castigo no queda en realidad cancelada, sino
gue solo se encuentra en suspenso a resultas del comportamiento futuro
del penado®. En otras palabras, no es que la suspension de la pena de pri-
sién anule la amenaza del castigo, Unicamente la congela momentanea-
mente. Adicionalmente se sefiala que, en realidad, el efecto intimidato-
rio se consigue mediante la previsidon de la pena de prision en la ley penal
(esto es, el delito esta castigado con prision), ya que es ilusorio pensar que
la futura e incierta aplicacién por parte del juez o tribunal de la suspension
de la pena va a formar parte del calculo que el potencial delincuente rea-
lizard a la hora de decidir si comete el delito o no. Por ultimo, también se
alude a que multitud de investigaciones criminoldgicas han documentado
que el efecto disuasorio del castigo no radica en la severidad del mismo,
sino mas bien en su certeza, lo cual atenuaria el temor de una disminucién
del efecto preventivo del castigo por el hecho de no castigar tan severa-
mente la conducta como la ley en principio prevé.

Sea como fuere, como puede apreciarse, desde el punto de vista de
la prevencion general la aceptacion de la suspension de la pena de pri-
sién es problematica pues no puede desconocerse que tal institucion,
a primera vista, parece claramente una dilucion del castigo. Prueba de
ello es que no es dificil encontrar sentencias de nuestros tribunales que
han aludido a esta cuestion para discutir (y denegar) la aplicacion en un
caso concreto de la suspension de la pena de prisién, en especial mo-
dernamente en toda una serie de casos de delincuencia econémica y
delitos de corrupcién politica especialmente notorios y mediaticos®.

para la decisiéon sobre la suspension de su ejecuciény», Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, vol. 17-18, 2015, pp. 1-44; y «Corrupcioén publica y suspensién de la eje-
cucion de la pena», Estudios Penales y Criminologicos, vol. 37, 2017, pp. 179-247.

8 Asf, por ejemplo, GARCIA ALBERO, R. «La suspensién de la ejecucion de las pe-
nas», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la reforma penal de 2015, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 143-171: «Desde el punto de vista preventivo ge-
neral negativo, el efecto intimidatorio se consigue igualmente con la misma condena
y la amenaza de ejecuciéon en caso de reiteracion delictiva». En el mismo sentido, DE
PAUL VELASCO, J. M. «Comentario de urgencia sobre las modificaciones introducidas
por la L.O. 1/2015 en el régimen de la suspensién de condena y de la libertad condicio-
nal», Revista General de Derecho Penal, vol. 24, 2015: «Las exigencias de prevencion
general (...) quedan satisfechas con la confirmacién de la seriedad de la amenaza penal
a través de la sentencia condenatoria y de la posibilidad de ejecucién de la pena», p. 2.

9 Vid. un resumen de estos casos y una defensa de los argumentos de los tribunales
contrarios a la suspension de la pena en esta clase de delitos apelando a consideraciones
de prevencién general negativa y positiva en CARDENAL MONTRAVETA, S. op. cit., 2017.
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2. Suspension de la pena y Prevencion General Positiva

AUn a riesgo de simplificar suele entenderse por Prevenciéon Ge-
neral Positiva aquel modelo punitivo o teoria del castigo que asigna
al derecho penal una funcién de prevencion de delitos que pudiera
cometer cualquier ciudadano (en este sentido es prevencion gene-
ral), pero no a través de la intimidaciéon o el temor, sino a través de
un mecanismo mas «positivo» como seria la reafirmacién del orde-
namiento juridico: cuando castigamos a un individuo por la comi-
sion de un delito concreto mandamos un mensaje a la colectividad
relativo a que la norma vulnerada no ha perdido por ello vigencia, y
ha de seqguir siendo considerada como la expectativa de comporta-
miento valida. Es en este sentido que el castigo sirve para reafirmar
el ordenamiento juridico.

Pues bien, desde esta comprensién del castigo nos encontramos
basicamente con el problema antes analizado respecto de la suspen-
sion de la pena de prisién: ;no impide esta suspension la reafirma-
ciéon del ordenamiento juridico al poder ser interpretada por la co-
lectividad como una patente de corso? En otras palabras, si a través
del castigo reafirmamos las normas juridicas, ;no supone la suspen-
sion de la pena de prisién una especie de convalidacion del delito y
con ello no pone en serios problemas la vigencia de las normas pe-
nales?

La mejor prueba de que estamos ante una problematica real es que
nuestro propio legislador, en el Proyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Pe-
nal’%, incluyd una expresa mencion a esta cuestion:

Art. 80.4 PRCP. No se suspendera la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad superiores a un afio cuando aquélla resulte necesaria
para asegurar la confianza general en la vigencia de la norma infrin-
gida por el delito.

Esta expresa limitacion de la suspension de la pena de prision fue
objeto de multitud de criticas en la doctrina penal y quizas por ello
desapareci6 finalmente del redactado final de la nueva regulacién de
la suspension de la pena de prision llevada a cabo por la LO 1/2015,
lo cual es interpretado mayoritariamente como una clara muestra de
que las consideraciones relativas a la prevencién general positiva no

10 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X Legisla-
tura, 4-10-2013 (http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10
-A-66-1.PDF).
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pueden tener ningun papel en la configuracion e interpretacion de
esta institucion'.

Sin embargo, de nuevo la aplicaciéon de la suspensién de la pena de
prisién en los tribunales ensefa que esta problematica sigue latente.
Quizas por ello, algunos autores prefieren afrontar el problema y se-
Aalar que en realidad la suspension de la pena de prision no pone en
cuestion la reafirmacion del ordenamiento juridico porque, primero,
el umbral penolégico de los dos aflos de condena limita ya la poten-
cial aplicacién de la institucion a delitos no graves y, segundo, la reafir-
macion del ordenamiento juridico tiene lugar fundamentalmente en el
momento de dictar sentencia, esto es, cuando se condena a la persona
por la comisiéon de un determinado delito’3. En el momento posterior,
el de la ejecucién de dicha condena, las necesidades de reafirmacion
del ordenamiento juridico serian menores porque segun se argumenta
ya ha tenido lugar una condena’.

11 Claramente en este sentido, por ejemplo, GARCIA ALBERO, R. op. cit. y DE PAUL
VELASCO, J. M. op. cit. No obstante, otros autores sefalan que dicha previsién pudo fi-
nalmente desaparecer por considerarse reiterativa o estar ya implicita en la alusién del
nuevo art. 80.1 pdrrafo 2.° que obliga a considerar toda una serie de circunstancias a la
hora de conceder (o no) la suspension y entre ellas «las circunstancias del delito come-
tido» (vid. esta discusion en TRAPERO BARREALES, op. cit., pp. 100 y ss.).

2 Vid. con detalle CARDENAL MONTRAVETA, S. op. cit,, 2017. Al margen de los
casos citados por este autor, puede apreciarse la misma polémica en las sentencias del
Juzgado de lo Penal num. 8 de Mallorca de 13-10-2015 y 21-9-2015 (esta Ultima revo-
cada por Sentencia de la Audiencia Provincial de Mallorca de 4-12-2015) referidas en
ambos casos a delitos de maltrato animal, denegando la suspensién al interpretar que
en la concesiéon de esta institucion no sélo debe ponderarse la reinsercion del delin-
cuente, «sino los otros fines de la pena», aludiendo especificamente a la prevencién ge-
neral negativa y la prevenciéon general positiva.

13 Muy claro en este sentido, en nuestro pafs, SILVA SANCHEZ, J. M.2, «;Politica
criminal del legislador, del Juez, de la administracién penitenciaria? Sobre el sistema
de sanciones del Cédigo Penal», en su obra Estudios de Derecho Penal, Grijley, Perd,
pp. 247 y ss.: «Conocida por la opinion publica la condena y estabilizada de este modo
la norma (asi como ratificada la confianza general en el Derecho), su inejecucién en mu-
chos casos no tendrfa por qué pugnar contra las exigencias de la prevencién den inte-
gracién». En el mismo sentido GARCIA ALBERO, op. cit. se refiere a que «el juicio de
valor ético social contenido en la sentencia penal, mediante la condena» permite consi-
derar que «la suspension no compromete la confianza en la validez de la norma penal
por parte de los ciudadanos (prevencion general positiva). La condena, cuya pena priva-
tiva de libertad se suspende, restituye pues también de manera contrafactica el orden
juridico violado por el infractor».

4 Con ello se plantean aqui en realidad cuestiones complejas que un partidario
de la prevencién general positiva deberia abordar: ;qué tiene mayor contenido reafir-

mador de las normas: la condena o su ejecucion?; ;cémo evaluamos esta cuestion?
(¢en un nivel tedrico, puramente de principios?, ;0 es necesario saber como interpre-
tan los ciudadanos la suspensién de una pena de prision?: ;consiguié la condena por
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3. Suspension de la pena y Prevencion Especial Positiva (Rehabilitacion)

Mucho mas facil es justificar la suspension de la pena de prision
cuando abandonamos los planteamientos de prevencion general para
descender a modelos de prevencion especial, esto es, a la evitacién de
delitos por parte de personas ya identificadas por el sistema como de-
lincuentes (al haber cometido un delito). Como es bien sabido, los par-
tidarios de la prevenciéon especial positiva defienden el castigo como
un medio para evitar la delincuencia futura del penado a través de su
rehabilitacion o reinsercion'>.

Pues bien, desde el planteamiento de la rehabilitacion es sencillo
justificar una institucion como la suspensién de la pena de prisién
porque esta institucidon pretende en Ultimas evitar los tradiciona-
les problemas de las penas cortas de prisidon: son demasiado cortas
para poder incidir en las necesidades criminégenas del penado (esto
es, rehabilitarlo), pero hébiles para situarlo en una peor situacion
gue la que estaba antes de entrar en la prisién al insertarlo en el
medio carcelario, lo cual podria de hecho empeorar sus expectativas
de convertirse en un ciudadano respetuoso de la ley (al poder per-
der su trabajo, sus vinculos sociales, tener contacto con delincuen-
tes peligrosos, etc.).

Como puede observarse, en realidad, cuando se hace referencia a
la relacion entre la rehabilitacion y la suspensiéon de la pena de prision,
se entremezclan dos cuestiones diversas: (1) las necesidades rehabili-
tadoras que pueda tener el penado y (2) la conveniencia de evitar los
efectos criminégenos de la prisién. ¢Qué es lo primordial: rehabilitar o
descarcelar?

Esta dualidad inherente a la problematica de las penas cortas de
prision es lo que explica, de hecho, la diferencia clasica entre el modelo
continental de la suspension de la pena de prision y en modelo anglo-
sajon de probation. Como es bien conocido, el modelo continental de
suspension de la pena de prision nace, ante todo, producto de la critica
a las penas cortas de prision por los efectos nocivos y criminégenos de
la prision, y por ello, porque la finalidad principal es evitar el ingreso en

defraudacioén tributaria del famoso jugador Leonel Messi reafirmar las normas refe-
ridas a dichos delitos sin hacer falta que entrara en prisién?, ;era necesario que /sa-
bel Pantoja ingresara en prision para reafirmar las normas relativas a los delitos de
corrupcion y blanqueo de capitales?).

> En nuestro pais el autor que mas claramente ha insertado la suspension de la
pena en el dmbito de un modelo rehabilitador del castigo, extrayendo de ahi toda una
serie de consecuencias para su aplicacion en interpretacién, es CID MOLINE, J. en su
obra citada La eleccion del castigo.
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prision, es por lo que la suspensiéon de la pena de prision no presenta
por lo general méas contenido que la mera condicién de no volver a de-
linquir. Sin embargo, el modelo anglosajon de la probation nace desde
el convencimiento de que las necesidades criminégenas de un penado
pueden abordarse mas convenientemente en libertad que en prisién y
por tanto ha de llenarse de contenido rehabilitador a esta institucion, lo
cual se plasma claramente en la figura del agente de probation, como
una especie de angel de la guardia que ha de velar por la efectiva reha-
bilitacion del penado’®.

Nuestra legislaciéon es un claro producto del modelo continental en
el que la suspensién de la pena de prision se concibe claramente como
un mecanismo, antes que rehabilitador, descarcelador, pues la mo-
dalidad genérica de suspensiéon no lleva aparejada obligatoriamente
otra condicién mas que la mera advertencia de no delinquir. No obs-
tante, ciertamente, y cada vez mas a raiz de Ultimas reformas penales,
se aprecia que caminamos hacia la asuncién de mayores elementos del
modelo de probation, en el sentido de prever mecanismos que, mas
allad de la mera advertencia de no delinquir, ayuden positivamente a la
rehabilitacion del delincuente’’.

16 \Véase sobre el origen histérico de ambas instituciones CID MOLINE, J. op. cit.
En este sentido, se quejaba amargamente el célebre penalista DORADO MONTERO
ya en los primeros afios de vigencia de la suspension de la pena en nuestro pais (lla-
mada entonces «condena condicional») que en nuestro pais hubiera triunfado el
modelo belga de la simple suspensién de la ejecucién y no el modelo britanico de
probation: «Dejar en situacion de abandono, para que se regeneren y recobren por
su propio esfuerzo y labor, a los que ya alguna vez han caido, sin tenderles el me-
nor cable que les ayude a levantarse, no parece muy acertado. El canijo o torpe no
puede tonarse en vigoroso o avisado por arte de ensalmo o encantamiento, que es
en suma lo que presupone la condena condicional en su tipo europeo clasico, bajo
el cual la hemos adoptado nosotros. Si se le quiere transformar, es preciso poner los
medios, es preciso encargarse de ofrecerle los mas adecuados para que teniéndolos
a mano los tome y se los asimile. Es preciso, pues, no sélo renunciar a la ejecucién
de las penas, en cuanto tales, sino sustituirlas por una verdadera tutela correccio-
nal» (DORADO MONTERO, P. E/ derecho protector de los criminales, Madrid, 1915,
citado en ROLDAN BARBERO, H. Historia de la Prisién en Espafia, Promociones y Pu-
blicaciones Universitarias, Barcelona, 1988, p. 173).

7 Clave en este sentido es el art. 83 CP que prevé un numeroso catalogo (am-
pliado con la reforma de 2015) de medidas encaminadas a afrontar las necesidades
criminégenas del penado. Donde mas claramente parece instaurado el modelo de
probation es en los delitos de violencia de género, pues el art. 83.2 CP prevé que en
estos delitos es de obligada imposicion la medida relativa a la participacion del pe-
nado «en programas formativos, laborales, culturales, de educacién vial, sexual, de
defensa del medio ambiente, de proteccién de los animales, de igualdad de trato y
no discriminacién, y otros similares». Por otra parte, la reforma penal de 2015 su-
pone un avance en la linea de posibilitar una suspension de la pena con mayor con-
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4. Suspension de la pena y Prevencion Especial Negativa (incapacitacion)

Desde planteamientos incapacitadores (prevencién especial ne-
gativa) del castigo es igualmente sencillo justificar la suspensién de
la pena de prisién, aludiendo a que esta institucion estd disefada
precisamente para los «delincuentes ocasionales», esto es, para
aquellas personas que han cometido un primer delito y que por
tanto no tiene tras de si (y ante si) una carrera criminal gue nos lleve
a defender un castigo incapacitador como Unica manera de evitar
delitos futuros del penado.

De hecho, la regulacién histérica de esta institucion apuntaba cla-
ramente en la linea de prevencion especial negativa cuando el anterior
art. 80.1 se referia a que en la resolucién judicial sobre la suspension
«se atendera fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto».
Y en la actualidad, cuando el art. 80.1 se refiere a que los jueces o tri-
bunales «podran dejar en suspenso la ejecucion de las penas privati-
vas de libertad no superiores a dos afos cuando sea razonable espe-
rar que la ejecucion de la pena no sea necesario para evitar la comision
futura por el penado de nuevos delitos», ello es interpretado mayori-
tariamente en nuestra doctrina penal como una clara alusién a que la
decision fundamental que debe tomar el juez o tribunal a la hora de
suspender o no la pena de prisién impuesta se sitla en la dptica de la
prevencion especial negativa: si estamos frente a una persona con pro-
noéstico criminal futuro no cabe suspender la pena de prision, si esta-
mos frente a un «delincuente ocasional» que no va a volver a delinquir,
debe suspenderse la pena’s.

Adicionalmente, la légica incapacitadora parece estar bien presente
en el catdlogo de medidas establecidas en el art. 83 CP que pueden
acompanar a la suspension de la pena, pues muchas de ellas van dirigi-
das a evitar que el condenado tenga la oportunidad (factica) de come-
ter nuevos delitos (vid. reglas 1.2, 2.2, 3.2, 4.2y 8.9).

tenido rehabilitador y reparador al prever el art. 84.1 CP la posibilidad de que la
suspension de la pena se condicione al «cumplimiento del acuerdo alcanzado por
las partes en virtud de mediacion» (art. 84.1 CP).

18 Muy claro en este sentido por ejemplo GARCIA ALBERO, R. op. cit. quien consi-
dera que «... la suspensién se explica entera y exclusivamente en clave preventivo-es-
pecial negativa (...) los elementos que deben conformar el juicio prondstico han de co-
nectarse funcionalmente con el riesgo de reincidencia, o como minimo de reiteracion
delictiva». En el mismo sentido, DE PAUL VELASCO, op. cit., se refiere enfaticamente a
la «erradicacién de la prevenciéon general como fundamento de la decision sobre la sus-
pension» (p.4), Vid. también TRAPERO BARREALES, op. cit., pp. 60 y ss. En sentido con-
trario, vid. por todos CARDENAL MONTRAVETA, S. op. cit.
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Merece la pena destacar en este apartado que en nuestro pals
existe ya investigacion criminolégica que apoya la fundamentacién de
la suspension de la pena de prision en clave de prevencion especial ne-
gativa. En concreto, la pionera investigacién llevada a cabo por J. CID
MOLINE sobre tasa de reincidencia de penados a los que se concedio la
suspension de la pena de prisién demuestra que tras un periodo de se-
guimiento de 8 afios, tan sélo un 13,8% de ellos ingreso en prision por
la comision de un nuevo delito, apoyando asf la tesis relativa a que las
personas a las que se concede la suspensién no son delincuentes peli-
grosos sino mayoritariamente ocasionales'®.

5. Suspension de la pena y Retribucién (modelo proporcionalista del
castigo)

Los partidarios de un modelo proporcionalista del castigo?® siempre
han insistido en que la prisién, por su innegable gravedad como san-
cion penal, deberia reservarse sélo para los delitos de maxima gravedad
en la escala de delitos, debiendo ser castigados el resto de ofensas con
penas alternativas a la prision, que a su vez deberian ser graduadas en
funcion de su severidad para poder ser aplicadas siguiendo el criterio
del castigo proporcional al delito.

La cuestién seria entonces si, dentro del catdlogo de penas alterna-
tivas a la prision, tiene cabida en un modelo proporcionalista del cas-
tigo la institucion de la suspensién de la pena de prision. El tema no es
pacifico pues se podria alegar en contra de incluir a la suspension de la
pena en el catdlogo de penas alternativas a la prisién que esta ausente
en ella el elemento de «sufrimiento» (hard treatment) que toda sancién
penal debe contener para poder ser considerada un vehiculo apto para
comunicar la censura o reproche por el comportamiento realizado. En
otras palabras, si tal y como defienden los partidarios del modelo pro-

19 Véase CID MOLINE, J. «La suspension de la pena en Espafia: descarcelacion y rein-
cidencia», Revista de Derecho Penal y Criminologia, vol. 15, 2005, pp. 223-239; y «;Es
la prision crimindgena? (un anélisis comparativo de reincidencia entre la pena de prision
y la suspension de la pena)», Revista de Derecho Penal y Criminologia, vol. 19, 2007,
pp. 427-456.

20 Entendemos por modelo proporcionalista del castigo aquel que basa el castigo no
en consideraciones de prevencién (sea general o especial) sino en el principio relativo a
que «la severidad de la pena debe ser proporcional a la gravedad del delito» (v. HIRSCH,
Censurar y Castigar, Trotta, Madrid, 1998, p. 23.). En este sentido se acostumbra a con-
siderar que el modelo proporcionalista del castigo formaria parte de las doctrinas del
merecimiento (Just Desert) o retributivas, aunque la cuestion no es pacifica.
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porcionalista el castigo es un medio para censurar el delito, la censura
deberia acompanarse (o tener) de un contenido punitivo, esto es, cau-
sar sufrimiento o privacion al ofensor, pues si al reproche siguiera una
respuesta puramente simbdlica, no serfa interpretado como tal y en-
tonces el castigo perderia su capacidad de servir de vehiculo de cen-
sura. Trasladado este razonamiento al &mbito de la suspension la cues-
tion serfa asi si cuando suspendemos la pena estamos abandonando
el necesario elemento del «sufrimiento» que todo castigo debe tener
para ser considerado como tal?".

La discusion estriba entonces en cudl es el contenido punitivo
(«sufrimiento») de la suspensién de la pena. Esta es una cuestiéon no
del todo resuelta por los defensores del modelo proporcionalista y
buena prueba de ello son las reservas que los propios fundadores del
modelo han expresado a la hora de aceptar la suspension de la pena
como una pena alternativa a la prisidon?2. Y es que, como vimos a la
hora de reflexionar sobre la adecuacién de la suspension de la pena
segun las doctrinas de la prevencion general, se podria alegar que
una condena seguida de la inejecucion de la pena no tendria conte-
nido punitivo alguno, pudiendo ser interpretada asi como una ausen-
cia de castigo en el caso concreto (un castigo puramente simbdlico).
A ello se podria replicar que la suspension de la pena si presenta un
auténtico contenido punitivo, expresado en ocasiones aludiendo a la
«Espada de Damocles» que pende sobre el condenado, como una
amenaza latente que restringe asi su libertad de accién?3. Adicional-

21 En nuestra jurisprudencia resulta interesante sobre esta cuestion la SAP Malaga
de 26-6-2017, que analiza el caso de un piloto de avion condenado por pilotar bajo los
efectos de las bebidas alcohdlicas al que se le impone la pena de privacion definitiva del
titulo profesional o aeronautico y recurre en apelacién solicitando que se le imponga en
su lugar, por ser menos gravosa, la pena de 21 meses de prisiéon (ya que ésta puede ser
suspendida y aquélla no).

22 Asf, en el clasico trabajo de VON HIRSCH, A. / WASIK, M. / GREENE, J. «Punis-
hments in the community and the principles of desert», Rutgers Law Journal, vol. 20
(3), pp. 595-618; estos autores sitlan la suspensién de la pena dentro del grupo de
penas alternativas a la prision que «sélo parcialmente encajan en el modelo propor-
cionalista» (p.613), porque «En términos de molestia presente, la suspension de la
pena a lo que se parece mas es a una admonicion judicial: no existe apenas privacion,
con lo que esta sancion seria apropiada para los delitos mas bajos en la escala de gra-
vedad. Pero si situamos aqui la suspensién, la sancién de refuerzo —posibilidad de
prision si se comete cualquier otro delito— deviene claramente inapropiada. Ello por-
que supone un salto demasiado grande en severidad, y asi la prision no podria, segun
nuestra teorfa, ser la pena merecida por un nuevo delito a no ser que ese delito sea
uno de relevante gravedad.»

23 Ciertamente se podria replicar que la restriccion de libertad (no cometer otro de-
lito) que pesa sobre el condenado al que se le suspende la pena es la misma que debe
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mente debe recordarse que en nuestro sistema la suspensiéon de la
pena genera antecedentes penales, lo cual sin duda contribuye a do-
tarla de verdadero contenido punitivo?4.

6. Suspension de la pena y Reparacion / Proteccion de la Victima

La suspensiéon de la pena de prisidon es una institucion que también
puede dotarse de contenido reparador y de proteccion de la victima.
Buena prueba de ella es la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015, que
prevé un nuevo art. 84 CP en el que expresamente se autoriza al juez o tri-
bunal a que condicione la suspension de la ejecucion de la pena al cumpli-
miento «del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacion».

Como puede observarse, el legislador presupone que las partes han
llegado primero a un acuerdo en un proceso de mediacién y para refor-
zar su cumplimiento se permite condicionar la suspension a tal fin. Por
otra parte, dentro de las reglas del art. 83 CP que pueden acompafar
a la suspension existe alguna que va claramente dirigida a la proteccion
de la victima particular del delito cometido (regla 1.7).

7. Conclusiones sobre la fundamentacion de la suspension de la pena
de prision

El recorrido que hemos realizado por la fundamentacion de la suspen-
sion de la pena nos ensefia que estamos ante una institucion que no pre-
senta una justificacion pacifica en la doctrina penal y criminolégica, pues
arrastra en su seno la dialéctica irresoluble sobre los fines de la pena.

Por otra parte, como hemos visto, nuestra jurisprudencia es tam-
bién testigo de esta dialéctica, visible de hecho en nuestro mas alto tri-
bunal, pues cuando el Tribunal Constitucional ha tenido que enfren-

pechar todo ciudadano, que también ve restringida su libertad en el sentido de no co-
meter delitos. Pero esta réplica pierde de vista que en el caso del condenado al que se
le ha suspendido la pena esa restriccién de libertad estd, por asi decirlo, reforzada o du-
plicada, pues si se comete un nuevo delito el penado deberd afrontar la responsabilidad
por dos delitos (el nuevo y aquel por el que se le concedid la suspension).

24 En nuestra doctrina penal GARCIA ALBERO, R. op. cit. es un ejemplo de cémo se
ha interpretado la suspensién de la pena también desde un modelo retributivo, pues este
autor considera que «En clave de retribucién, la institucién permite anudar el juicio de va-
lor ético social contenido en la sentencia penal, mediante la condena, con la apelacién a
la propia voluntad del infractor para reintegrarse en la sociedad. Una apelacion reforzada
por la amenaza de ejecutar en el futuro la pena en caso de volver a delinquir».
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tarse a cuestiones relativas a la aplicacion de la suspension de la pena,
al margen de imponer sin duda alguna una exigencia reforzada de mo-
tivacién (sobre su concesion o denegacion en el caso concreto) ha dado
libertad al juez o tribunal aplicador para valorar como las diversas finali-
dades del castigo cristalizan en el supuesto de hecho:

...por lo que se refiere a la motivaciéon de la denegacion de la suspen-
sion de la ejecucién de la pena privativa de libertad (...) se ha especifi-
cado que el deber de fundamentacion de estas resoluciones judiciales
requiere la ponderaciéon de las circunstancias individuales del penado,
asi como de los valores y bienes juridicos comprometidos en la deci-
sion, teniendo en cuenta la finalidad principal de la institucion, la ree-
ducacion y reinsercion social, y las otras finalidades, de prevenciéon ge-
neral, que legitiman la pena privativa de libertad... (STC 75/2007)%%

En este sentido, creo que se podria interpretar la configuracion de
la suspensién de la pena en el codigo penal espafiol como un intento
por ofrecer una sintesis armonizadora de esta institucion de acuerdo a
los diferentes modelos o justificaciones del castigo; pues como hemos
visto pueden vislumbrarse elementos de todos los modelos del castigo
en su contenido.

Adicionalmente, en mi opinién, siendo el legislador consciente de
esta problematica, no ha pretendido petrificar la institucion en la ley
estableciendo de forma automatica su concesion y contenido. Al con-
trario, el modelo legislativo de la suspensién de la pena en nuestro cé-
digo penal otorga la potestad Ultima sobre su concesiéon y contenido
concreto al aplicador, pues es quien puede gozar de mas elementos
para resolver la dialéctica entre fines del castigo que plantea la suspen-
sién en el caso concreto.

La sintesis de todo ello es, en mi opinién, el novedoso parrafo se-
gundo del art. 80.1 CP que obliga al juez o tribunal a ponderar diver-
sos elementos a la hora de conceder o no la suspension de la pena:

Para adoptar esta resolucion el juez o tribunal valorara las circuns-
tancias del delito cometido, las circunstancias personales del penado,
sus antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su es-
fuerzo para reparar el dafno causado, sus circunstancias familiares y so-

25> Vid. también recientemente ATC 3/2018, que tras reiterar ya la clasica referencia
del TC relativa a que no puede considerarse contraria a la Constitucién «la aplicacién de
una pena que pudiera no responder exclusivamente a dicha finalidad» [sc. de reeduca-
ciéon y reinsercion social], se refiere a que el principio resocializador «opera como para-
metro de ponderacién del completo sistema de ejecucion de las penas y de las institu-
ciones que lo integran».
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ciales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la
ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.

Llegados a este punto la cuestion es, ;coémo han utilizados nuestros
tribunales esta libertad?: ;han hecho un uso muy restrictivo de esta po-
testad o por el contrario han aplicado generosamente la suspension de
la pena de prision? Responder a esta crucial pregunta nos obliga a bu-
cear en el delicado mundo de los datos empiricos.

lll. La aplicacién practica de la suspension de la pena
1. La problematica de los datos

En la doctrina penal y criminolégica son bien conocidos los proble-
mas que existen a la hora de recabar datos fiables sobre la imposicion
de penas en nuestro pais. En esencia el problema estriba en que la Unica
institucién que proporciona datos longitudinales de cierta fiabilidad (el
INE) sélo nos informa de las penas impuestas en sentencia por los jue-
ces y tribunales espafioles, cuando sabemos que la pena impuesta en
sentencia y la pena finalmente ejecutada pueden ser bien diferentes. De
hecho, éste es el caso de la suspensiéon de la pena: la pena impuesta en
sentencia serd normalmente la prision (excepto en el caso de que la sus-
pensién sea de una pena de localizacion permanente o de la responsabi-
lidad personal subsidiaria derivada del impago de una multa), y sin em-
bargo obviamente ésta no sera la pena finalmente ejecutada.

Por esta razén, en el INE no encontramos datos sobre la concesion
de suspensiones de pena en nuestro pals, lo cual ha llevado a algunos
autores a afirmar con razon que «[L]a suspension de la pena de prision
es la medida alternativa a la prisién de la que existen menos datos en
Espana» (p. 217)%.

De hecho, esta falta de datos ha provocado algunos malentendi-
dos en la doctrina penal espafiola, llegando algunos autores a manifes-
tar, errbneamente segun veremos, que la suspension de la pena es una
institucién poco aplicada en la practica. El problema que origina tales
malentendidos es que ante la carencia de datos del INE sobre suspen-
siones de pena, algunos autores han recurrido a las estadisticas que pu-

26 MORILLAS CUEVA, L. / BARQUIN SANZ, J. (dirs.), La aplicacién de las alternativas
a la pena de prision en Espana, Defensor del Pueblo, Universidad de Granada, Madrid,
2013 (accesible en http://Awww.senado.es/web/expedientappendixblobserviet?legis=10&
id1=58897&id2=1).
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blica anualmente la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias?’,
en donde, aparentemente, se informa de los mandamientos de sus-
pensiones recibidos por los Servicios de Gestion de Penas y Medidas Al-
ternativas?® de todas las CCAA (excepto Catalufa que tiene su propio
servicio). Sin embargo, con ello se olvida algo esencial: estas unidades
administrativas no gestionan todas las suspensiones de pena concedi-
das por jueces y tribunales, sino tan solo aquéllas (que sabemos que
son las menos) que van acompanadas de alguna regla de conducta?®.
Por ello, si tomamos esos datos como el «todo» cometeremos el error
de creer que los jueces y tribunales conceden pocas suspensiones de
pena3’ y que cuando lo hacen es mayoritariamente en delitos de vio-
lencia de género3'.

Una aproximacién mucho mas fiable a la realidad que los datos
proporcionados por IIPP podemos encontrarla en el informe elaborado
por varios autores para el Defensor del Pueblo sobre La aplicacion de
las alternativas a la pena de prision en Espana (vid. supra nota 25). En
este informe, tras subrayar segin hemos visto la carencia de datos de
acceso abierto sobre la aplicacion de la suspension en nuestro pais, se
menciona que ante ello

27 Vid. http://ww.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos

28 Los Servicios de Gestion de Penas y Medidas Alternativas (SGPMA) son las unida-
des administrativas dependientes de la Administracién Penitenciaria, que tienen enco-
mendada la gestién y seguimiento de las penas y medidas alternativas, competencia de
Administracién Penitenciaria, tal y como se regula en el Real Decreto 840/2011, de 17
de junio, y estan configuradas como equipos multidisciplinares.

29 De hecho, si se consulta el «Cuaderno Metodoldgico» que esta disponible en la
pagina web (http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/des-
cargables/estadpm/Cuaderno_Metodolxgico.pdf) podra apreciarse (vid. p. 6) como en él
se da cuenta sélo de las suspensiones acompafiadas de obligaciones o deberes.

30 Vid. GIL, A. / LACRUZ, J. M. / MELENDO, M. / NUNEZ, J., Consecuencias Juridicas
del Delito, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 279y ss. y 547 y ss., donde llegan a afirmar que
la suspension de la pena se concede sélo en un 6,7 % de las penas de prision impuestas
en sentencia en el afio 2016. También caen en el mismo error respecto a la utilizacion
de los datos de Instituciones Penitenciarias NIETO, A. / MUNOZ DE MORALES, M. / RO-
DRIGUEZ, C., «Alternativas a la prisién: una evaluacion sobre su impacto en la poblacion
penitenciaria espafiola», Revista General del Derecho Penal, vol. 28, 2017, pp. 1-100;
aun mostrando a las claras la gran disparidad de datos existentes sobre la cuestion en
funcién de la fuente empleada.

31 Es completamente I6gico que en los datos de Instituciones Penitenciarias (/IPP)
el delito basico por el que se gestionan suspensiones de pena sea el relacionado con
la violencia de género porque es el Unico caso en nuestro CP en el que son de obli-
gada imposiciéon en la suspensién de la pena ciertos deberes u obligaciones (vid.
art. 83.2 CP), por lo que esas suspensiones si estdn (en teoria) todas reflejadas en
los datos de IIPP.
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...se ha acudido a la que, pensamos, podia ser la fuente mas indi-
cada para que se nos suministrara informacion sobre la suspensién
de la pena de prision. Desde el Registro Central de Penados (RCP),
con fecha 15/11/2012, se nos remitié, a peticion del Defensor del
Pueblo, unas tablas sobre la suspension de la pena de prisién que son
las que analizaremos aqui... (p.218)

Estos datos son los siguientes:

Datos proporcionados por el RCP 15/11/2012 sobre la suspensidn TABLA 1
de la pena de prision

2008 2009 2010 20Mm
Penas de prision suspendidas 63.114 59.185 55.447 49.854
Penas prision INE 129.890 139.663 141.849 135.713
% penas prision suspendidas 48,59 42,38 39,09 36,73
% prision 20,59 22,25 22,71 2471
% penas prision cumplidas 10,59 12,82 13,83 15,63

Fuentes: Datos suministrados por el RCP, 15/11/12.
INE. <http://www.ine.es/jaxi[tabla.do?path=/t18/p466/a2011/10/&file=03001.pxEtype=peaxis&tl=0>y

elaboracion propia.

Como puede observarse, los porcentajes de penas de prisiéon sus-
pendidas son légicamente muy superiores a los que se pueden obtener
cuando tenemos en cuenta sélo las suspensiones de pena de las que
informa IIPP (vid. supra nota 29).

Sin embargo, los autores del informe citado ya advierten de que el
propio Registro Central de Penados envié las tablas

...advirtiéndose previamente y de manera muy patente de la serie de
reservas con las que debian ser considerados los datos que se nos en-
viaban.

(...) las reservas de los gestores del RCP con respecto a la suspension
de la pena de prisién son dobles: de un lado, que pueda existir un su-
bregistro porgue la suspension de la pena de prision se dicte en auto
posterior a la sentencia y eso no quede recogido en el RCP; y, de
otro, que en el RCP no tienen informacién en todos los casos (real-
mente aducen que tienen informacién en muy pocos) de si tal sus-
pension se ha cumplido o no. En el RCP se cree, con razén, que las
suspensiones de la pena de prisién que alli aparecen registradas son
aquellas que se hacen en el mismo instante de la sentencia o en un

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-038-0, nim. 15/2019, Bilbao, pags. 229-258

© Universidad de Deusto



246 DANIEL VARONA GOMEZ

tiempo muy cercano a ella, pero no se sabe si esas suspensiones se
cumplieron efectivamente.

Por tanto, los datos recibidos estan afectados por el problema
procesal importante de la determinacién del momento en que se de-
creta la suspension de la pena de prision. (p.218)

Efectivamente, los datos proporcionados por el INE, aun siendo
segun decimos mucho mas fiables obviamente que los proporciona-
dos por IIPP, presentan el importante problema relativo a que adole-
cen de una cifra negra («subregistro»), representada por todas aquellas
suspensiones de pena que no se acordaron en sentencia o en un mo-
mento muy cercano a ella3?, sino posteriormente en Auto en la fase de
ejecucién de sentencia.

Por tanto, en el mejor de los casos, estamos ante una aproximacion
a la realidad de la aplicacion practica de la suspension de la pena de
prisidon en nuestro pais33.

2. Investigaciones con datos primarios

La Unica manera, por tanto, de tener datos fiables sobre la suspen-
sion de la pena en nuestro pais es acceder a los datos primarios, esto
es, a las ejecutorias penales en las que se tome la decisidn sobre ejecu-
tar la pena de prisién impuesta en sentencia o por el contrario conce-
der la suspensién de la pena.

La cuestion, sin embargo, es particularmente compleja, lo cual ex-
plica los escasisimos estudios fiables en nuestro pais con datos prima-
rios sobre ejecucion de la pena. La complejidad viene dada, fundamen-
talmente, por dos elementos. El primero es logistico: tiene que ver con
el propio acceso a los datos. Una investigacion con datos primarios re-
quiere tener acceso directo a las ejecutorias penales, esto es, a expe-

32 Estas suspensiones, por légica, han de ser aquellas acordadas en sentencia de
conformidad, pues estos son los Unicos casos en los que el juez o tribunal en sentencia
podia acordarla ya. Aungue sabemos que los juicios que finalizan en sentencia de con-
formidad son mayoria con ello obviamente estamos dejando de contabilizar todas las
suspensiones de pena derivadas de sentencia en la que al no haber conformidad de las
partes no pudo suspenderse la pena en el mismo acto.

33 También CID MOLINE, J. op. cit. «La suspensidn...», p. 230 presenta unos datos
sobre aplicacién practica de la suspensién de la pena sobre la base de la informacién su-
ministrada al autor por el Registro Central de Penados y Rebeldes (como se llamaba en
su dia). En dichos datos, que abarcan desde 1996 a 2003 se observa un progresivo y re-
levante aumento de las penas privativas de libertad suspendidas, que va de un 10,2%
en 1996 a un 44,1% en 2003. Sin embargo, creemos que estos datos vienen también
lastrados por el mismo problema que sefialan MORILLAS CUEVAS / BARQUIN SANZ,
op. cit. sobre «subregistro» de suspensiones no acordadas en sentencia.
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dientes judiciales con todo tipo de informacion sobre el penado o pe-
nados. En este sentido, es comprensible el celo que en ocasiones existe
entre los operadores judiciales®* a la hora de permitir el acceso a las
ejecutorias por parte de investigadores®. No es facil, en definitiva, te-
ner acceso a los datos necesarios para evaluar la aplicaciéon practica de
la suspensién de la pena.

El segqundo problema es puramente metodoldgico. Es virtualmente im-
posible tener acceso y analizar todas las ejecutorias penales que se gestio-
nan en un juzgado penal. Por ello, el investigador, debe en primer lugar
disefiar una muestra representativa del total de unidades (o «poblacién»)
a estudiar, en funcién de sus posibilidades materiales, y explicitar la calidad
estadistica de dicha muestra, en el sentido de la potencia probabilistica
gue posee para obtener inferencias respecto al universo total.

En nuestro pais (s.e.u.o0) tan sélo existen tres investigaciones que han
superado estos problemas y que por ello puede considerarse que nos
proporcionan datos fiables sobre la aplicacién practica de la suspension
de la pena en nuestro pais. La primera investigacion es la coordinada en
su dia por J. CID y E. LARRAURIP®, que sobre la base de una muestra re-
presentativa de las ejecutorias de los Juzgados de lo Penal de Barcelona
derivadas de sentencias impuestas en el afio 1998, nos proporcionan los
siguientes datos sobre penas definitivas impuestas a los infractores:

TIPO DE PENA N.° Infractores-as % Infractores-as
Prision 241 17%
Arresto fin semana 33 2.4%
Arresto domiciliario 2 0.1%
Trabajo beneficio comunidad 0 0%
Suspension pena privativa de libertad 333 23.5%
Multa 809 57%
TOTAL 1418 100%

34 En particular los Letrados y Letradas de la Administracion de Justicia, como garan-
tes de la Oficina Judicial.

3> De hecho, en la investigacion que nosotros realizamos en los Juzgados de Penal
de Girona, fue necesario requerir el amparo del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufa para que se nos facilitara el acceso a las ejecutorias penales, incluso habiendo ma-
nifestado el compromiso de confidencialidad y trato anonimizado de los datos.

36 CID, J. / LARRAURI, E. (coords.), Jueces Penales y Penas en Espana, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002.
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Como puede apreciarse, la supuesta poca aplicacion por parte de
los jueces penales de la suspension de la pena queda absolutamente
desmentida, pues después de la pena de multa, la pena mas aplicada
es la propia suspension de la pena de prision.

De hecho, uno de los hallazgos fundamentales de esta investiga-
cion pionera fue que, aunque en puridad el cumplimiento de los re-
quisitos previstos en el 81 CP (primariedad delictiva, pena de prision
no superior a dos afios y cumplimiento de la responsabilidad civil), no
obligaba a los jueces a conceder la suspension de la pena (ya que el
art. 80.1 CP dice claramente que los jueces o tribunales «podran de-
jar en suspenso»), en la practica se constataba una tendencia de la
judicatura hacia la aplicacién generosa de este mecanismo. Generosa
en el sentido de que constatados los requisitos del art. 81 CP no so-
lia indagarse, tal y como exigia el antiguo art. 80 CP, la «peligrosidad
criminal del sujeto», y se concedia automaticamente la suspension de
la pena de prision.

Ello puede apreciarse en la siguiente tabla proporcionada en la
misma investigacién que relaciona las anotaciones en la Hoja Historico-
Penal (HHP) del penado y la concesién o no de la suspension de la pena
de prision:

Antecedentes Penales Suspension Prision
Historial Limpio 98,5% 1,5%
Antecedentes Cancelados O Cancelables 55,5% 44,5%
Antecedentes Posteriores 44,0% 56,0%
Total Infractores 84,2% 15,8%

La segunda investigacion que maneja datos primarios represen-
tativos es un estudio mas moderno centrado en el delito de violen-
cia de género ocasional (art. 153 CP)?’. En este estudio, sobre la
base de condenas judiciales por este delito (dictadas por los juzga-
dos de Barcelona desde octubre 2003 a diciembre 2006), y tras el
analisis de las correspondientes ejecutorias, se pudo determinar lo
siguiente:

37 ANTON, L. / LARRAURI, E., «Violencia de género ocasional: un anélisis de las pe-
nas ejecutadas», Revista Espafola de Investigacion Criminoldgica, vol. 7 (2), 2009,
pp. 1-26. Vid. p. 6 para detalles sobre la metodologia utilizada para la recoleccion y
anélisis de los datos.
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Pena «inicial» (impuesta en sentencia) LO 11/2003 (IL%/ zr}tzeoggil)
Prision 82,6% 60,8%
Trabajos en Beneficio de la Comunidad 17,4% 39,2%

Nota: los datos se dividen en funcién de la ley vigente en el momento de dictar la sentencia

Como puede apreciarse, en principio parece que la pena de pri-
sién es la opcidn favorita de los jueces. Pero si analizamos la decision
sobre la pena de prision inicialmente impuesta podemos observar lo si-
guiente:

LO 11/2003 s zr}tzeoggj')
Prision ejecutada 14,8% 18,5%
Suspensién de la pena de prision 56,5% 70,7%
— Con reglas de conducta
(% sobre suspensiones) 29.9% 86,5%
— Ordinaria (% sobre suspensiones) 70,1% 13,5%
Sustitucién de la pena de prision 28,7% 10,8%

Esta investigacion ratifica la extraordinaria importancia practica de la
suspension de la pena de prision, pues de un porcentaje inicial del 82 y del
60% respectivamente de condenas a penas de prision, estas quedan re-
ducidas al final del proceso de ejecucion al 12y 10% (para comprender
este dato final hay que tener en cuenta que hablamos aqui de porcentaje
de pena efectiva de prisidon sobre el total de penas imponibles —primera
tabla— no sobre el nimero de penas de prisién impuestas —segunda ta-
bla—), siendo la suspensién de la pena con mucho la opcién mayoritaria a
la hora de ejecutar la pena de prisién impuesta inicialmente en sentencia.

Por Ultimo, en este trabajo quisiera presentar los datos de una in-
vestigacion propia en curso que junto con E. BLay estamos desarro-
llando en los Juzgados de lo Penal de Girona, ya que se trata de una
investigacion que presenta datos modernos sobre la cuestion.

NOTA METODOLOGICA: La investigacion se disefd para analizar el
proceso de ejecucion de las sentencias penales, tratando asi, entre otros
objetivos, de obtener informacién fiable sobre las penas definitivas im-
puestas por nuestros tribunales penales. Para ello se procedié al andlisis
de los expedientes de Ejecutorias de los Juzgados de lo Penal por ser (1)
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los que procesan el gran volumen de la delincuencia detectada por el sis-
tema de justicia penal®®; (2) los que gozan de mayor margen de discre-
cionalidad a la hora de ejecutar la pena impuesta en sentencia, ya que
en la mayoria de supuestos imponen penas que pueden ser sustituidas
o suspendidas. Se escogid Girona por ser el lugar de residencia del autor
de este trabajo y tener asi facil acceso, en principio®, a los expedientes.
Al margen de ello Girona es una capital de provincia, de aproximada-
mente 100.000 habitantes, que puede considerarse una ciudad tipo de
nuestro pais. Nuestro objetivo era analizar una muestra representativa de
las Ejecutorias correspondientes a los aflos 2015 y 2016 (escogimos es-
tos dos anos para poder valorar asi los posibles efectos de la reforma de
2015 en la ejecucion de las penas). Para ello decidimos seleccionar como
universo de la muestra todas las Ejecutorias ingresadas en los 6 Juzga-
dos de lo Penal de Girona el primer semestre de 2015 y el primer se-
mestre de 2016. El total de Ejecutorias tramitadas el primer semestre de
2015 fue de 1419 habiendo analizado el grupo investigador® un total
de 549 (que a su vez se plasmaron en 582 expedientes recogidos pues
elabordbamos una plantilla por penado). Estas 549 Ejecutorias supo-
nen una muestra estadisticamente representativa del total de Ejecutorias
para un nivel de confianza del 95%, con un margen de error del 3,5%.

38 Nuestras leyes procesales (art. 89 bis LOPJ y 14.3 LECrim) atribuyen a los Juzgados
de lo Penal el enjuiciamiento y fallo de las causas por delitos a los que la ley senale una
pena privativa de libertad igual o inferior a 5 afos, aunque, si en un Unico juicio, por ra-
zones de conexidad o continuidad delictiva, se enjuician simultdaneamente varios delitos
con penas individuales inferiores a 5 afios pero superiores a los 5 afos en su acumula-
cion material, la competencia seguird correspondiendo a los Juzgados de lo penal. Por
otra parte, los Juzgados de lo Penal ejecutan todas las sentencias dictadas por ellos mis-
mos y por los Juzgados de Instruccion de su demarcacion en los juicios que finalizan con
sentencia de conformidad «premiada» (en el Juzgado de Instruccion que realiza funcio-
nes de Juzgado de Guardia, vid. art. 801.1. LECrim).

39 Aunque segun hemos comentado hubo cierta resistencia al principio por parte de
algunos operadores de los Juzgados de lo Penal a permitirnos el acceso a las ejecutorias.
No obstante, vencidas las iniciales reticencias lo cierto es que no podemos sino expresar
nuestro agradecimiento a todos los Jueces y Juezas de lo Penal, Letradas de la Adminis-
tracion de Justicia y personal de los diversos Juzgados por su ayuda y colaboracion. La
investigacion que aqui se presenta se desarroll6 también paralelamente en los Juzgados
de Ejecucion de Penas de Barcelona, pero al no tener todavia plenamente explotados
estadisticamente los datos de Barcelona, nos limitamos a los datos de Girona.

40 El grupo investigador en Girona estuvo formado, a parte de por el firmante de
este trabajo, por Cristina VASILESCU, Marc HERNANDEZ, Raluca BALAN, Marcos DEL
RIO, Bernat PLADEVALL, Alba VINAS y Judit LOPEZ. Mencién especial merece Marc JUA-
NOLA, que se encargd de traspasar la informacion de los expedientes (que recogiamos
en una plantilla de papel) a la base de datos creada ex profeso para la investigacién en
el programa estadistico SPSS. A todos ellos les quisiera expresar mi mas sincero agrade-
cimiento pues sin su colaboracion la presente investigacién habria sido imposible.
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Por su parte, el total de Ejecutorias ingresadas en los Juzgados de lo Pe-
nal el primer semestre de 2016 fue de 1635, constituyendo la muestra
analizada 573 Ejecutorias (que arrojaron, a su vez, 624 expedientes) una
muestra estadisticamente representativa para un nivel de confianza del
95%, con un margen de error del 3,5%. Las Ejecutorias concretamente
analizadas se escogieron de forma aleatoria en cada Juzgado. El trabajo
de campo comenzo en octubre de 2016 prolongandose en diversas fases
hasta abril de 2018.

En concreto, en esta investigacién analizamos un total de 549 egje-
cutorias que ingresaron en el primer semestre del afio 2015 en los Juz-
gados de lo Penal de Girona, y un total de 573 ejecutorias para primer
semestre del afio 201647,

Los datos sobre aplicacién de la suspension de la pena se muestran en
los siguientes dos esquemas que dan cuenta de la ejecuciéon de las penas
de prisién impuestas en sentencia (entre paréntesis figura el nimero):

Ejecutorias 2015

Ordinari 78,6% (147))
ConReglasdeConducta —— 14.4%(27)
Suspensién Especial Drogodependientes art. 87 4,3% (8)
73% (187)
Especial Drogodependientes art. 80.5 1,1% (2)
Excepcional art. 80.3 1,1% (2)
Pena Alternativa
85,6% (256)
Multa 48,3% (34)
Sustitucién art. 88 | TBC 49,3% (34)
27% (69)
3 1,4% (1)
Penas de Prisién Ingreso Prision ———  — 88,9% (32)
Impuestas
(299) No Pena Alternativa En Buscay Captura ——— 11,1% (4)
12% (36)
Sustitucion art. 83
2% (6)
Decisién Pendiente
0,3% (1)

41 En Girona capital existen 6 Juzgados de lo Penal. El Juzgado Penal nim. 6 es ex-
clusivo de delitos de Violencia de Género.
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Ejecutorias 2015

Ordinari 80% (207)
Con Reglas de Conducta——— 10,8% (28)
TBC————————————— 57.1% (.
i6 lart. 80.3 4,2% (11) Multa—— 238%(5
98,8% (259) > TBC + Programa Formativo — 4,8% (1)
Con Pena Afiadida art. 84— 3,9% (10} TBC + Multa +

4,8% (1)
Programa Fermativo
Especial Drogodependientes art. 80.5—— 1,2% (3)
Pena Alternativa

82,9% (262)

Sustitucién por Ley
1,1% (3)

Ingreso Prision——————————  91,8% (45)
No Pena Alternativa
Penas de Prisién 15,5% (49)
Impuestas
(316)

Ingreso Prisién Pendiente 8,2% (4)

Sustitucién art. 89
0,3% (1)

Decisién Pendiente
0,9%(3)

Fallecimiento antes Ejecucién
0,3% (1)

Como puede observarse, los datos fiables mas modernos que te-
nemos nos indican también que, lejos de ser una institucién poco apli-
cada, la suspension de la pena de prisién es la respuesta claramente
mayoritaria de los jueces a la hora de ejecutar una pena de prision ini-
cialmente impuesta en sentencia. Debe destacarse que estos datos son
aun mas llamativos si tenemos en cuenta que en ellos se recogen las
penas de prisidon suspendidas con independencia de la HHP del penado,
esto es, no se trata sélo de penas suspendibles sino del total de penas
de prision impuestas en sentencia por los Juzgados de lo Penal.

Por tanto, la realidad practica que ya apuntaba la investigacién de AN-
TON/LARRAURI, en el sentido de que del total de penas de prision im-
puestas en sentencia por comision de un delito de violencia de género, un
70% se suspendian, no pueden interpretarse como una especie de actitud
benevolente de los jueces penales respecto a este sector de la delincuen-
cia, pues nuestros datos de Girona muestran que en el total de delitos, de
hecho, el porcentaje de penas de prisidon suspendidas es alin mayor.

Por otra parte, estos datos muestran también la clara preferencia
de nuestros jueces penales por la suspensién genérica, esto es, aquella
no acompafada de reglas de conducta o deberes.

Los datos que acaban de corroborar la «generosa» actitud de nues-
tros tribunales a la hora de conceder la suspension de la pena se ob-
tienen cuando relacionamos la concesiéon (o no) de la suspension de la
pena y hoja histérico penal del penado (HHP):
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Relaciéon entre HHP y concesion suspension Ejecutorias 2016

¢Se ha concedido la Suspensién?

Si No Total
. . 141 0 141

HHP S t
in anotaciones 100% 0% 100%
. 93 38 13

C t
onanoladones | 719 29% | 100%
. ] 57 33 90

A \Y

ntecedentes Vivos Si 63.3% 36.7% 100%
No 177 5 182
97,2% 2,7% 100%
L . , 18 19 37

R d S
eincdendia ' 48,6% 513% | 100%
No 216 19 235
91,9% 8,1% 100%
. . , 3 14 17
Habitualidad Si 17.6% 82,3% 100%
No 231 24 255
90,6% 9,4% 100%
Antecedentes 5 40 21 61
Cancelados/Cancelables 65,6% 34,4% 100%
No 193 16 209
92,3% 7.7% 100%
Antecedentes 5 16 13 29
Posteriores 55,2% 44,8% 100%
No 218 25 243
89,7% 10,3% 100%

Fuente: Investigacion Juzgados de lo Penal Girona

Como puede observarse, con una HHP «limpia» (sin anotaciones)
se concede la suspension de la pena en el 100% de los casos. Pero in-
cluso cuando en la HHP constan anotaciones de condena sélo en caso
de penados reincidentes o habituales (en el sentido del art. 94 CP), es
mayoritaria entre los jueces penales la decisién relativa a no suspender
la pena. Particularmente destacable es ademas que a los penados a los
gue les constan antecedentes vivos en su HHP se les concede aun asi
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de forma mayoritaria la suspension de la pena (63,3% vs. un 36,7% de
casos en los que se deniega la suspension)*2.

Por tanto, segun deciamos, parece que nuestros tribunales penales
aplican de forma masiva la suspension de la pena de prisién.

IV. Conclusiones: sobre el papel de la suspension de la pena en
el sistema punitivo espanol

El recorrido que hemos realizado en la primera parte de este trabajo
sobre la fundamentacion de la suspension de la pena nos ha permitido
comprobar que esta institucién permite un diverso entendimiento y jus-
tificacion en atencién a la justificacion del castigo que se estime preva-
lente. También sefaldbamos que quizas consciente de la labilidad de
esta institucion nuestro legislador, lejos de petrificarla en el texto legal,
la ha dotado de mucha flexibilidad y ha otorgado la Ultima palabra a la
hora de decidir sobre su concesion y contenido concreto al juez o tribu-
nal que deba ejecutar la pena de prisidon impuesta en sentencia.

La cuestién que entonces surge es cdmo han utilizado nuestros tribu-
nales esa libertad o potestad: ;aplicando generosamente la suspension
de la pena o interpretandola de forma restrictiva? Los datos que arrojan
las (pocas) investigaciones fiables que se han realizado en nuestro pais
no dejan margen a la duda: nuestros tribunales aplican de forma masiva
la suspension de la pena de prision, convertida asi en una de las penas
protagonistas de nuestro sistema punitivo. A pesar de que ciertamente
algunos casos mediaticos hayan podido dar la impresién de que la sus-
pension de la pena ya no era aplicada tan generosamente por nuestros
jueces penales, lo cierto es que nuestra investigacion atestigua que en el
gran grueso de la delincuencia que queda fuera de los focos de atencion
mediatica, la pena de prisién es normalmente suspendida.

42 Cabe aclarar que para no sobrecargar el texto sélo se presentan los datos de las
ejecutorias de 2016 (esto es, posteriores a la reforma de 2015), pero lo que sefalamos
al respecto de la concesién mayoritaria de la suspension de la pena incluso en penados
con antecedentes en su HHP no debe interpretarse como un efecto de dicha reforma,
pues los datos de 2015 apuntan en la misma linea (es mas nuestros andlisis si acaso
muestran que a pesar de que uno de los aspectos fundamentales de la reforma de 2015
fue precisamente dar menos relevancia a la existencia de antecedentes a la hora de con-
ceder la suspensién, éstos tienen mas peso en las ejecutorias de 2016 que en las de
2015). Por otra parte, como puede observarse en la tabla, en este sentido para los Jue-
ces Penales «pesan» mas los antecedentes posteriores que los anteriores, pues cuando
hay anotados en la HHP antecedentes posteriores sigue siendo mayoritaria la decision
de conceder la suspensién de la pena, pero en menor medida (55,2 %).
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Sin duda para un defensor de las penas alternativas a la prision y
de la reduccion del papel de la prision en el sistema punitivo, la magni-
fica salud (podriamos decir) de la que goza la suspension de la pena de
prisién en nuestro pais es una muy buena noticia. Y es que a pesar de
gue ciertamente en los Ultimos afios estamos asistiendo a una reduc-
cién de la tasa de reclusos por habitante en nuestro pais, parece claro
que sin el papel de freno a la prisidon que sin duda ha parecido tener la
suspension de la prision nuestra poblacién reclusa se habria disparado
hasta limites inasumibles.

No obstante, antes de caer en faciles proclamas triunfalistas sobre
el papel que ha jugado la suspension de la pena de prisién en nuestro
sistema punitivo deberian analizarse con detenimiento toda una serie
de cuestiones.

La primera de ellas tiene que ver con un clasico problema de las pe-
nas alternativas a la prision: ila suspension de la pena de prision esta
funcionando como una verdadera alternativa a la prision o por el con-
trario estd supliendo a otras penas alternativas? Esta cuestion ha sido
objeto de estudio detallado en Inglaterra, a raiz de la tardia incorpora-
cion en su legislacion (por una ley de 1967) de la suspensién de la pena
(frente a la clasica probation) y ya en su dia se advirtié6 que podia estar
siendo aplicada no soélo en lugar de la prisién sino también en casos
donde sin ella se habria impuesto una multa o probation?3.

En nuestro pais parece mas facil afirmar el auténtico papel de pena
alternativa a la prision de la suspension de la pena porgue ha sido el
propio legislador el que le ha conferido claramente esta funcion al de-
cantarse muy mayoritariamente en los tipos penales por castigar el de-
lito con pena Unica de prisidon, con el efecto de que sélo su suspension
puede evitar el efectivo ingreso en prisién#4. Si el legislador permitiera
en mas tipos penales que el juez o tribunal penal pudiese optar entre
pena de prisién y una pena alternativa (multa o trabajos en beneficio

43 Vid. BOTTOMS, A.E. «The Suspended Sentence in England, 1967-1978», The Brit-
ish Journal of Criminology, vol.21 (1), 1981, pp. 1-26. Modernamente, advirtiendo so-
bre el mismo problema vid. ASHWORTH, A. Sentencing and Criminal Justice, 6.2 ed.,
CUP, 2015, pp. 321-322.

44 Vid. en este sentido, aun antes de la Reforma Penal de 2015, sefialando que «La
sancién penal por excelencia sigue siendo la prisién. Soélo deja de presentarse en el
26,61% de las disposiciones punitivas, lo que obviamente implica que si se presenta,
de diferentes maneras, en el 73,39% de los preceptos. Aparece como pena Unica en
el 34,13% y en un 31,98% figura como acumulativa», BARQUIN SANZ, J. / LUNA DEL
CASTILLO, J. de D., «En los dominios de la prision. Distribucion numérica de las penas
en el cédigo y en la justicia penal», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
vol. 14-16, 2012, p.51.
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de la comunidad), podriamos tener mas dudas del verdadero papel de
pena alternativa a la prision de la suspension de la pena.

La segunda cuestion que deberia analizarse es si la opcion tan cla-
ramente decidida de nuestros tribunales a favor de la suspension de la
pena de prision, y en particular, de la suspensién genérica (sin reglas de
conducta), no puede resultar contraproducente en el sentido de tener
efectos crimindgenos por suponer tan solo retrasar el ingreso en pri-
sion de delincuentes peligrosos. Para ello necesitariamos mas estudios
sobre el nivel de cumplimiento de la suspension de la pena, aunque los
Unicos que tenemos disponibles (vid. J.CID, supra nota 18) indican que
la gran mayoria de penados que ven su pena suspendida son delin-
cuentes ocasionales que no vuelven a reincidir. Ello es particularmente
meritorio en un sistema como el nuestro en el que, en mi opinién, los
jueces penales deciden casi a ciegas si un penado merece o no ver su
pena suspendida®>.

Una tercera y ultima cuestion digna de estudio seria la relativa al
porqué del éxito de la aplicacién de la suspensién de la pena de prision
en nuestros tribunales: ¢se debe a una consciente y decidida apuesta
de los tribunales por esta institucion debido al rechazo de la prisién
como castigo?, ;0 mas bien encuentra su explicacion en una serie de
factores instrumentales que tienen que ver con la propia supervivencia

45 Digo que nuestros tribunales deciden casi a ciegas porque (1) a pesar del loable
esfuerzo del legislador, plasmado formalmente en el art. 80.1 parrafo segundo, en el
sentido de que el juez a la hora de tomar la decision sobre conceder o no la suspen-
sién de la pena valore toda una serie de elementos de todo tipo, cualquiera que se haya
acercado a la practica de nuestros tribunales penales habrd comprobado que dicha in-
formacion brilla por su ausencia. Esto puede parecer sorprendente si uno repara en la
dicciéon del precepto, pero los jueces penales han interpretado esta apelaciéon a la in-
formacion en el discutible sentido de que debe ser la parte que pretenda la suspension
la que alegue y demuestre aquellos elementos que justifican tal alegacion. (2) En de-
fecto de tal informacion, el «oraculo» que gufa a nuestros tribunales a la hora de de-
cidir sobre la concesion de la suspension de la pena es la HHP. La HHP de una persona
no puede, sin embargo, considerarse un elemento infalible de pronéstico criminal fu-
turo (pues bien pudiera ser que el juez se encontrara ante el primer delito de una futura
prolifica carrera criminal o ante el Gltimo delito de una carrera ya en declive), méaxime
en un pais como el nuestro en el que adolece de importantisimos defectos, en particu-
lar porque apenas proporciona informacién sobre los delitos y el cumplimiento de las
penas por las que el penado fue anteriormente condenado. En este sentido es urgente
(1) poner en practica la necesidad de un informe criminoldgico antes de decidir sobre
la ejecucion de las penas (sobre el informe criminolégico y su necesidad vid. por todos
LARRAURI, E. / ZORRILLA, N. «Informe social y supervisién efectiva en la comunidad: es-
pecial referencia a delitos de violencia de género ocasional», Indret, 3/2014); y (2) refor-
mar el contenido y relevancia de la HHP en la practica penal.
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del sistema de justicia penal y penitenciaria? En futuros trabajos espero
poder responder a estos interrogantes.
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