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Algunas cuestiones en relacion con la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad en los delincuentes peligrosos, habituales y reincidentes en el Proyecto de
Modificacién del Cédigo Penal 2013
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Ficha Técnica

Autor: M.? del Valle Sierra Lopez
Adscripcion institucional: Profesora Titular de Derecho penal. Universidad Pablo de Olavide

Title: Certain issues related to suspended prison sentences for dangerous, habitual or repeat offenders in the Penal Law
Reform Project of 2013.

Sumario: 1. Introduccion. 2. La suspension de las penas privativas de libertad en el Proyecto de Reforma del Codigo
Penal de 20 de septiembre de 2013. 2.1. El delincuente peligroso y la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad (suspension ordinaria). 2.1.1. El delincuente peligroso y los supuestos especiales de suspension de la ejecu-
cion de las penas privativas de libertad. 2.2. El delincuente habitual tras las modificaciones en materia de suspension de
la pena en el proyecto de reforma. 2.3. El delincuente reincidente tras las modificaciones en materia de suspension de
la pena en el proyecto de reforma.

Summary: 1. Introduction. 2. Suspended prison sentences in the Penal Law Reform Project of 20 September 2013.
2.1. Dangerous offenders and suspended prison sentences (ordinary suspension). 2.1.1. Dangerous offenders and
special cases for suspended prison sentences. 2.2. Habitual offenders after modifications of the subject of suspended
sentences by the reform project. 2.3. Repeat offenders after modifications of the subject of suspended sentences by
the reform project.

Abstract: The suspension of sentences has suffered serious modifications in the Penal Law Reform Project of 2013,
such as the disappearance of a substitution measure for prison sentences, which can be seen as a type of sentence sus-
pension, among other modifications. This investigation is aimed at dealing with the problems that would arise from the
law reform plan for this subject. For that, this work analyses the law texts where the new figure of a sentence suspension
is established and it studies the so-called ordinary suspension, as well as cases of exceptional and special suspension,
particularly in regards to habitual delinquents, repeat offenders and dangerous criminals.

Key Words: Suspension of sentence, prison sentences, modifications.

Resumen: La suspension de la ejecucion de la pena ha sufrido cambios muy significativos en el proyecto de Reforma
del Codigo Penal de 2013, como, entre otros, la desaparicion de la figura de la sustitucion de las penas privativas de
libertad, que pasan a constituir una modalidad de suspension. En este trabajo de investigacion se abordan las cuestiones
que se suscitan a raiz de la reforma prevista sobre esta cuestion. Para ello se lleva a cabo un analisis de los preceptos
que contendran la nueva figura de la suspension de las penas privativas de libertad y se estudia la 1lamada suspension
ordinaria, asi como los supuestos de suspension excepcional y especial, concretamente en relacion con los delincuentes
habituales, reincidentes y peligrosos.

Palabras clave: Suspension, penas privativas de libertad, modificaciones.
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Observaciones: Trabajo de investigacion realizado en el marco del Grupo de Investigacion [+D+i DER2011-27473,
dentro del proyecto denominado “Analisis critico de la reforma de 2010 del Codigo Penal, con especial referencia a las
incorporaciones en la Parte General y nuevas figuras delictivas”.

1. Introduccion

La necesidad de dar soluciones a uno de los prin-
cipales problemas sociales —la delincuencia peligro-
sa— viene siendo una constante en nuestros textos
prelegislativos, y toma forma, aunque no definitiva,
en la Ley 5/2010, de reforma del Coédigo Penal. La
propia exposicion de motivos de la ley aludia a que
“en determinados supuestos de especial gravedad ese
efecto rehabilitador de la pena se ve dificultado, en la
medida en que esta no resulta suficiente o adecuada
para excluir un elevado riesgo de reincidencia”. En
esta ley se reconoce por primera vez en la legislacion
penal espafiola con posterioridad al Coédigo del 95
la necesidad de recurrir a las medidas de seguridad
para combatir al delincuente imputable y peligroso.
En esta linea de endurecer y buscar mayor eficacia en
las soluciones al problema destacarian, por ejemplo,
la introduccion de la medida de libertad vigilada o
los retoques a la pena de localizacion permanente. El
Proyecto de reforma de 2013 sigue el camino trazado
por laley de 2010 y recrudece aun mas las medidas de
lucha contra esta clase de delincuencia, a la vez que
afronta una importante reforma en materia de suspen-
sion y sustitucion de las penas privativas de libertad
bajo el razonamiento de otorgarles una mayor flexibi-
lidad y eficacia.

El aumento de la preocupacion social por el delin-
cuente peligroso y las modificaciones en una institu-
cion tradicionalmente pensada para ofrecer alternativas
a la resocializacion de los sujetos justifican el interés
por analizar el tratamiento legislativo y judicial de los
delincuentes que en la actualidad constituyen el centro
de atencion (delincuentes peligrosos, habituales y re-
incidentes), en relacion con la posibilidad de acceder
al beneficio de la suspension de la pena privativa de
libertad.

2. La suspension de las penas privativas de libertad en
el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal de 20 de sep-
tiembre de 2013

El proyecto lleva a cabo una importante reforma en
materia de suspension condicional de las penas priva-
tivas de libertad'. Como lo califica el Consejo de Es-
tado, constituye una “profunda revision™. Segun la
Exposicion de Motivos del Proyecto, la finalidad es
dotar a esta institucion de una “mayor flexibilidad y
facilitar una tramitacion mas rapida” de la misma. Es
por ello por lo que se establece un régimen Unico de
suspension, pero manteniendo la suspension ordinaria
y la prevista para delincuentes drogodependientes y la
sustitucion de la pena, seglin la exposicion de motivos,
como alternativas u opciones posibles que ofrece el ré-
gimen Unico de la suspension. Pero, como se afirma en
el dictamen del Consejo de Estado, para que realmente
tenga un auténtico reflejo, deberia ir acomparfiada de su
correspondiente reforma en materia procesal.

2.1. El delincuente peligroso y la suspension de la eje-
cucion de las penas privativas de libertad (suspension
ordinaria)

La preocupacion por abordar eficaz y satisfactoria-
mente la peligrosidad del delincuente no es nueva y se
remonta ya a varios siglos de existencia del Derecho
penal; concretamente con el surgimiento de las medi-
das de seguridad y la aparicion del sistema dualista.

En relacion al concepto de delincuente peligroso, y
dejando al margen conceptos de peligrosidad contra-
rios a los postulados constitucionales, la peligrosidad
del sujeto debe ir referida a la comision de delitos
futuros, y por exigencias de nuestra legislacion dicha
peligrosidad debe partir de la comision previa de un
delito. La doctrina coincide en definir el peligro como
“riesgo o contingencia inminente de que suceda algiin

1 En este articulo no se tratara la problematica suscitada en el Proyecto de Reforma, a raiz de la consideracion de la libertad con-

dicional como una modalidad de suspension de la pena.

2 Dictamen del Consejo de Estado de 4 de julio de 2013, pag. 109.
3 Por todos, Sierra Lopez, M.V.: Las medidas de seguridad en el nuevo Codigo Penal, ed. Tirant lo Blanch, 1997, pags. 82 y ss.
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mal”. En definitiva, de esta definicion se extraen dos
elementos: la posibilidad o probabilidad de produccion
de un resultado y el caracter dafioso o lesivo de dicho
resultado®. El peligro proveniente del sujeto constituye
la probabilidad (gradual) de que se produzca un aconte-
cimiento dafioso, y dicho peligro habra de ser presente,
pero con proyeccion hacia el futuro.

Como sabemos, el actual articulo 80.1 parrafo segun-
do del CP establece que para la concesion de la suspen-
sion condicional de la pena debe valorarse por el juez o
tribunal fundamentalmente la peligrosidad criminal del
sujeto, aunque también la “existencia de otros proce-
dimientos penales” contra el sujeto. Esta expresion ha
sido criticada por la doctrina porque tales procedimien-
tos penales pueden terminar en sentencia absolutoria o
sobreseimiento®. Ahora bien, respecto de la valoracion
de la peligrosidad criminal, nada afiade el legislador al
respecto, por lo que el juicio de peligrosidad debe reali-
zarlo el juez o tribunal, deduciéndolo de circunstancias
objetivas. La peligrosidad criminal a la que se refiere
el articulo 80, segun la jurisprudencia, es entonces la
referida a la probabilidad de comision de futuros deli-
tos (“posibilidad de volver a delinquir”), independien-
temente de la mayor o menor gravedad de los mismos
(Auto de la Audiencia Provincial de Toledo de 22 de
diciembre de 2009); pero en todo caso, dicha peligrosi-
dad tiene que acreditarse en la resolucion que deniegue
la suspension de la ejecucion de la pena’. Por tanto,
la peligrosidad criminal juega un papel especialmente
relevante, hasta ahora, para la concesion o denegacion
de la suspension.

En relacion a las circunstancias objetivas que pue-
da valorar el juez, tampoco se pronuncia el texto legal®
(mas alla de la existencia de otros procedimientos pe-
nales contra el sujeto).

La jurisprudencia enumera todas las circunstancias
“que posibiliten una conclusion acerca del comporta-
miento futuro del reo cuales, especialmente, su perso-

nalidad, su vida anterior, las caracteristicas de su infrac-
cién, su conducta después del hecho, sus circunstancias
vitales y los presumibles efectos de la suspension, de
suerte que habra que denegar la suspension cuando de
ese conjunto de circunstancias pueda deducirse un pro-
ndstico de comportamiento futuro que revele la proba-
bilidad de comision de nuevos delitos” (Auto de la Au-
diencia Provincial de Granada de 3 de octubre de 2009
[JUR 2009/203151]). Para determinar la peligrosidad
criminal la praxis jurisprudencial también suele acudir,
por ejemplo, al modo de ejecucion del delito (Auto de
la Audiencia Provincial de Sevilla, de 31 de marzo de
2010 [JUR 2010/243667]").

El Proyecto de Reforma ha modificado el articulo
80.1, pues sustituye la referencia a la peligrosidad del
sujeto por la expresion “cuando sea razonable esperar
que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evi-
tar la comision futura por el penado de nuevos delito”.
(Supone esta nueva redaccion un cambio significativo
para la suspension de las penas privativas de libertad?
Desde luego, se esta aludiendo a que se suspendera
la pena si se deduce que tal suspension no implica un
riesgo de comision de nuevos delitos por parte del pe-
nado, luego evidentemente si la peligrosidad criminal
consiste en el riesgo de comision de nuevos delitos,
solo se podran suspender penas segun la modificacion
realizada en el Proyecto de Reforma cuando no exis-
ta peligrosidad criminal en el penado. Por tanto, esta
modificacion puede considerarse sustancial, ya que,
coincidiendo con el Informe de la Fiscalia General
del Estado, el prelegislador parece estar pensando en
un sujeto con peligrosidad nula o de escasa peligrosi-
dad, por lo que reduce considerablemente el numero
de supuestos en los que poder aplicar la suspension de
la pena®. Concretamente estos supuestos quedarian re-
ducidos a aquellos en los que la imposicion de la pena
ejerza el consabido efecto intimidatorio y es suficiente
para evitar el riesgo de reincidencia. A partir de aqui

4 Ceres Montes, J. F.: “Las reformas penales en la fase de ejecucién de sentencias penales: en especial la suspension, la sustitu-
cién y la expulsién del territorio nacional”, en Las ditimas reformas penales, Cuadernos de Derecho Judicial, 2005, pag. 289.

5 Asi, el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla revoco la denegacién de la suspension en un supuesto en el que el Juzgado de
lo penal n.° 9 de Sevilla habia denegado la suspension alegando Unicamente la peligrosidad criminal del sujeto pero sin llegar a acreditarla
en la resolucién. Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla de 10 de noviembre de 2010 [JUR 2010/63366].

6 Por ejemplo, el Tribunal Supremo en sentencia de 18 de febrero de 2000, n.® 208/2000, identifica peligrosidad criminal con peli-

grosidad de la accion delictiva concretamente ejecutada.

7 En este caso se atiende, respecto al modo de actuar del sujeto, a aquello “que evidencia un especial atrevimiento y desprecio a
la integridad fisica de las victimas, al no importarle ejecutar su accién en casas habitadas, cuando su morador se encontraba en el interior,
circunstancias que no aconsejan la concesién del beneficio interesado, y permiten apreciar justificada y razonable la decisién adoptada por

la sentenciadora, y por ello la confirmamos en su integridad.”

8 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de L.O. por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 24 noviembre, del Cédigo Penal

(PDF: 1,041 Mb). Disponible en www.fiscal.es.
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se demuestra la incongruencia de la nueva regulacion
de la suspension de la pena si efectivamente se basa en
supuestos de escasa peligrosidad, dado que, primero,
careceria de sentido la imposicion de deberes, prohi-
biciones u obligaciones ya que su razon de ser se en-
cuentra en atender a exigencias preventivo-especiales
(que la simple imposicion de la pena no puede atender)
y en los casos previstos en el proyecto no demandarian
la imposicion de tales reglas de conducta. Pero es que
en segundo lugar la imposicion de un plazo durante el
cual el sujeto no debe delinquir, no tendria sentido, al
bastar la mera imposicion de la pena en estos supuestos
en donde no hay o es minima la peligrosidad del sujeto.

Al desaparece la expresa referencia a la peligrosidad
del sujeto, el prelegislador ofrece una serie de elemen-
tos que permitan al juez o tribunal valorar si otorga o no
la suspension. Precisamente los cambios significativos
se producen en relacion a las circunstancias que el Juez
o Tribunal podran valorar para dictar la resolucion de
suspension.

De las escuetas contempladas en el articulo 80 del vi-
gente Codigo Penal (peligrosidad criminal y la existen-
cia de otros procedimientos penales contra el sujeto?)
pasan a tenerse en cuenta: “las circunstancias del deli-
to cometido, las circunstancias personales del penado,
sus antecedentes, su conducta posterior al hecho, en
particular su esfuerzo para reparar el daiio causado,
sus circunstancias familiares y sociales y los efectos
que quepa esperar de la propia suspension de la eje-

cucion y del cumplimiento de las medidas que fueren
impuestas”. Desaparece la referencia a la existencia de
otros procedimientos penales contra el sujeto como uno
de los criterios a tener en cuenta para valorar la conce-
sion de la resolucion. En el proyecto de ley se autoriza
al juez o tribunal a no tener en cuenta aquellos antece-
dentes que, a su juicio, no resulten significativos de una
tendencia futura a la reiteracion del delito. Como ya en
su momento manifestaba el Consejo de Estado'’, esta
referencia deja en manos de los jueces la determinacion
de un factor esencial y determinante de la concesion de
la suspension, pudiendo generar con ello una evidente
inseguridad juridica.

Respecto de las condiciones que deben concurrir para
conceder la suspension, quedan establecidas en el apar-
tado 2 del articulo 80, siendo condiciones necesarias
aunque no suficientes, ya que la suspension de la pena es
una facultad discrecional del juez o tribunal. La primera
de las condiciones consiste en “que el condenado haya
delinquido por primera vez. A tal efecto no se tendran
en cuenta las anteriores condenas por delitos impruden-
tes o por delitos leves, ni los antecedentes penales que
hayan sido cancelados, o debieran serlo con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 136. Tampoco se tendrdn en
cuenta los antecedentes penales correspondientes a de-
litos que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan
de relevancia para valorar la probabilidad de comision
de delitos futuros.”. Aqui los cambios son pocos'', unos

9 Enrelacion a “la existencia de otros procedimientos penales” que menciona el actual articulo 80 del CP, por ejemplo, no se valoran

igual aquellos procedimientos donde ya existe una acusacion del ministerio fiscal y un acto de apertura de juicio oral ya dictado, que los pro-
cedimientos que estén en mera fase de diligencias previas. También segun la doctrina han de tenerse en cuenta aquellos procedimientos
donde el acusado esté o haya estado en situacion de rebeldia y haya dado lugar a una suspension del procedimiento, al igual que en los
supuestos en los que la propia sentencia recoja en sus hechos probados otros procedimientos penales donde se hayan dictado medidas
cautelares o sentencias condenatorias (por ejemplo, este podria ser el caso, en delitos de violencia de género o familiar para apreciar la
habitualidad). También se tendrian en cuenta dentro de “otros procedimientos” los casos en los que a la hora de decidir la suspensién el
sujeto tuviera antecedentes penales por condenas posteriores a la comision de los hechos. Ceres Montes, J.F.: “Las reformas penales...”,
pags. 289y ss.

10 Informe del Consejo de Estado de 4 de julio de 2013, pag. 112.

11 La redaccién del actual articulo 81.12 es la siguiente: “Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se ten-
drén en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o debieran serlo,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 de este Cédigo”. Como sabemos, esta primera condicién ha suscitado varias cuestiones: la
primera, si por delinquir habria que entender comision de un delito en sentido estricto, excluyendo las faltas dolosas (cosa que mayorita-
riamente la doctrina entiende positivamente); la segunda, qué debe entenderse por delinquir (significando la existencia de sentencia firme
que asi lo establezca). Deteniéndonos brevemente en este punto, en teoria puede afirmarse cumplido el requisito de primariedad delictiva
en supuestos en los que el sujeto haya cometido otros delitos dolosos por los que no haya recaido todavia sentencia firme; en la practica
el articulo 80.1 obliga a atender fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, por lo que la comisién de otros delitos puede en-
tenderse como reveladora de la peligrosidad criminal y bloquear la concesion de la suspensién condicional de la pena. Como puede verse,
para la suspension condicional de la pena no se exige que estemos ante un delincuente primario porque, como hemos visto, es posible
conceder la suspension a sujetos que han delinquido anteriormente, aunque cierra el paso a la concesion de la suspension de una pena,
a delincuentes sobre los que haya recaido ya sentencia firme por un delito doloso. Para el legislador estos sujetos son peligrosos sin tener
por qué ser ni delincuentes habituales ni reincidentes. Vid. Mufioz Conde, F./Garcia Aran, M.: Derecho Penal. Parte General, 8.2 edicion,
ed. Tirant lo Blanch, 2010, pag. 571; Gracia Martin, L. (Coord.): Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 4.2 edicién, ed. Tirant lo
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exigidos por coherencia con las modificaciones en ma-
teria de las actuales faltas, y otros por la necesidad de
otorgarle a la suspension un mayor campo de actuacion.

En relacion a la primera modificacion, el prelegis-
lador especifica que, ademas de no tener en cuenta las
anteriores condenas por delitos imprudentes, tampoco
se consideraran las dictadas por delitos leves. Al desa-
parecer en el Proyecto de Reforma las faltas e incorpo-
rarse algunas de ellas a la categoria de delitos leves, es
légica esta matizacion, dada la escasa trascendencia de
estas condenas y teniendo en cuenta ademas que actual-
mente no se tienen en consideracion las condenas por
faltas a efectos de acceder al beneficio de la suspension
de la pena. Finalmente sigue sin aclararse el momen-
to a tener en cuenta para determinar si el sujeto tiene
antecedentes penales (el momento de la firmeza de la
sentencia o el momento de comision del hecho que
motiva la condena sobre cuya concesion se decida).
Actualmente nuestra jurisprudencia opta por atender a
este Gltimo'%. En relacion a esta cuestion, el Consejo
del Poder Judicial™® en su informe al Anteproyecto de
Reforma apunta que la reforma viene a afiadir nuevos
elementos que mantienen la discusion: asi, la referen-
cia a los “antecedentes” del penado en el apartado 2
del articulo 80.1 del Proyecto como elemento a tener
en cuenta para la concesion de la suspension, parece
aceptar que para determinar la primariedad delictiva se
debe atender a la fecha de comision del delito objeto de
condena; mientras que el nuevo articulo 87.3, al esta-
blecer como supuesto de revocacion de la suspension
que el penado haya sido condenado con posterioridad
a la finalizacion del plazo de la suspension por un de-
lito cometido con anterioridad a la misma, parece que
da a entender que la condicion de delincuente primario
ha de concurrir en el momento de decidir sobre la sus-
pension. Deberia entonces aclararse en la tramitacion
parlamentaria del proyecto.

La segunda condicion establecida en el articulo 81
del Proyecto consiste en “que la pena o la suma de las
impuestas, no sea superior a dos afnios, sin incluir en
el computo la derivada del impago de la multa”. Esta
redaccion ha sido valorada positivamente' al mejorar
la redaccion actual (“que la pena o penas impuestas, o
la suma de las impuestas, no sea superior a dos afos,

sin incluir en tal computo la derivada del impago de la
multa”). Las dudas que se planteaban con la vigente
redaccion respecto de si a los efectos de considerar al
sujeto como delincuente primario en el caso de que hu-
biera sido condenado por varios delitos en una misma
sentencia concretamente tratandose de un concurso real
quedan zanjadas: en estos casos también sera posible la
suspension. Sigue dejandose claro que no se incluira en
el computo la responsabilidad subsidiaria a que daria
lugar el impago de una pena de multa impuesta también
en la sentencia, por lo que esta responsabilidad subsi-
diaria también seria susceptible de suspension.

La ultima de las condiciones para otorgar la suspen-
sion es “que se hayan satisfecho las responsabilida-
des civiles que se hubieran originado y se haya hecho
efectivo el comiso acordado en sentencia conforme
al articulo 127. Este requisito se entendera cumplido
cuando el penado asuma el compromiso de satisfacer
las responsabilidades civiles de acuerdo a su capaci-
dad economica y de facilitar el comiso acordado, y sea
razonable esperar que el mismo serd cumplido”. Res-
pecto de este ultimo, sera la ocultacion de bienes o el
hecho de no aportar informacion sobre los disponibles
o no facilitar el decomiso acordado lo que determina
la revocacion de la suspension ya decretada. Y aqui la
cuestion se centra en determinar el momento en que
se considere incumplido, por ejemplo, el compromiso
de pago del comiso acordado. El prelegislador no hace
ninguna alusion a esta prevision temporal que es nece-
saria para dotar de mayor seguridad y certeza a dicho
compromiso; prevision ineludible si se quiere valorar
el posible incumplimiento. Por el contrario, hay que
hacer una valoracion positiva de la consideracion como
causa de revocacion del incumplimiento de las respon-
sabilidades civiles cuando se tiene capacidad economi-
ca para hacerlo, pues actuara como un fuerte estimulo
para cumplir con estas obligaciones.

Resulta especialmente relevante la mencion realiza-
da en el apartado 4 del articulo 80: “no se suspendera
la ejecucion de las penas privativas de libertad supe-
riores a un anio cuando aquélla resulte necesaria para
asegurar la confianza general en la vigencia de la nor-
ma infringida por el delito.” La introduccion de este
apartado puede deberse a las recomendaciones llevadas

Blanch, 2012, pags. 343 y ss. Garcia Aran, M.: Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Codigo Penal de 1995,

ed. Aranzadi, 1997, pag. 110.

12 STS de 17 de julio de 2000. Vid sobre esta cuestion Gémez Tomillo, M (Dir.): Comentarios al Cédigo Penal, 2.2 edicion, ed. Lex

Nova, Valladolid, 2011, pag. 389.

13 Vid. www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes

14 Informe de la Fiscalia General del Estado.
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a cabo en el Informe de la Fiscalia General del Estado,
en donde se criticaba la ausencia de toda referencia a
consideraciones preventivo-generales que posibilitaran
la denegacion de la suspension a pesar de existir una
prognosis favorable (j!). La expresion parece referirse
a consideraciones preventivo generales integradoras
0 neorretribucionistas que colisionan claramente con
la finalidad inspiradora de esta institucion (la preven-
cion especial), porque, aunque sea posible desde fines
preventivo-especiales la concesion, no se suspendera
en atencion a consideraciones preventivo-generales
positivas. Este apartado resulta perturbador por dos
motivos:

— En primer lugar, en atenciéon a la nueva configu-
racion de la suspension de las penas privativas
de libertad, como hemos visto anteriormente, el
prelegislador ha configurado la institucion sobre
la base de un delincuente de escasa peligrosidad
o de peligrosidad nula. Por ello, consideraciones
preventivo-especiales avalarian la concesion de
la suspension, respaldada ademas por el hecho
de que la imposicion de la pena es suficiente para
evitar riesgos de reincidencia. {En qué medida se
afecta al orden creado por el Derecho (defensa del
ordenamiento juridico) si se suspende una pena
privativa de libertad superior a un afio y no supe-
rior a dos? No parece que tenga mucho sentido este
correctivo a la prevencion especial, salvo demos-
trando la prevalencia del derecho, acreditando su
inquebrantabilidad a la vez que la preservacion de
la fidelidad al derecho de la poblacion. Pero jcomo
percibe un juez o un tribunal la posible conmocion
de la fidelidad juridica que la suspension de la
pena pueda generar? En paises como Alemania,
donde también esta previsto este criterio corrector
en la suspension de las penas, jurisprudencialmen-
te se considera que hay tres grupos de delitos en
los que puede jugar un papel: delitos de conduc-
cioén bajo efectos de bebidas alcohdlicas, en los
delitos “de cuello blanco” y en los delitos contra
el orden estatal'®. En relacion al primer grupo, en
Espafia estos concretos delitos contra la seguridad
vial tienen previstas penas de prision de tres a seis
meses, y por tanto no entrarian dentro de las con-
sideraciones del apartado 4 del nuevo articulo 80.
En definitiva, este criterio genera una gran insegu-
ridad juridica.

— En segundo lugar, las penas de corta duracion de-
ben ejecutarse solamente en supuestos especiales,
pero en ninglin caso condicionarse a las considera-
ciones anteriormente sefialadas, es decir, preventi-
vo-generales.

2.1.1. El delincuente peligroso y los supuestos especiales
de suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad

En relacion a las diversas alternativas que ofrece
la regulacion del nuevo régimen de la suspension, se
mantienen el régimen de suspension para delincuentes
drogodependientes que hayan cometido el delito a cau-
sa de su adiccion y la suspension extraordinaria por en-
fermedad grave. La sustitucion de las penas privativas
de libertad pasa a constituir otro supuesto de suspen-
sion. Esto ultimo ha obligado a modificar el Capitulo
1T del Titulo IIT del Libro I del Codigo Penal, que pasa
a tener tres secciones, aunque sin cambiar la rubrica de
la seccion cuarta para que pase a ser la tercera.

En relacion al régimen especial de la suspension, el
Proyecto de Reforma recoge dos regimenes especiales
en los nameros 3 y 5 del articulo 80. En ellos se alude
a un nuevo sistema de suspension/sustitucion y al ya
conocido régimen de suspension aplicables a drogode-
pendientes y adictos. La excepcionalidad de ambos re-
gimenes se encuentra en el hecho de exceptuar la apli-
cacion de las condiciones 1.* y 2.* del régimen comiin
de suspension del articulo 80.2 del Proyecto. De esta
forma podran beneficiarse de ellos los delincuentes re-
incidentes y condenados a mas de dos afios de priva-
cion de libertad. Veamos los supuestos:

a) Régimen especial de suspension/sustitucion:

Hasta ahora, a diferencia de la suspension, la sus-
titucién de la pena privativa de libertad consiste en
sustituir la pena privativa de libertad por otra (multa,
trabajos en beneficio de la comunidad o localizacion
permanente), que sera la que se cumpla. Los jueces o
tribunales pueden sustituir las penas de prision que no
excedan de un afio por multa o por trabajos en benefi-
cio de la comunidad y, en los casos de penas de prision
que no excedan de seis meses, también por localizacion
permanente. Excepcionalmente se pueden sustituir
también las penas que no excedan de dos afos siempre
que se trate de reos no habituales.

15 Eser, A. y Burkhardt, B.: Derecho Penal. Cuestiones fundamentales de la Teoria del delito sobre la base de casos de sentencias,

ed. Colex, 1995, pags. 43y 44.
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Como ya sabemos, una de las novedades mas signi-
ficativas del proyecto de reforma es la regulacion de la
sustitucion como un supuesto de suspension'®, siendo
valorado positivamente al implicar una simplificacion
del régimen actual. Por tanto, estamos ante un {nico
régimen (suspension de las penas privativas de liber-
tad) con distintas opciones, pero nada se establece en
relacion a si las mismas son o no excluyentes, de forma
que la solicitud de una impida la posterior peticion de
otra. La regulacion de esta alternativa suspension/sus-
titucion viene prevista en el apartado 3 del articulo 80:

“Excepcionalmente, aunque no concurran las condicio-
nes 1.“y 2.“del apartado anterior, y siempre que no se trate
de reos habituales, podra acordarse la suspension de las
penas de prision que individualmente no excedan de dos
anios cuando las circunstancias personales del reo, la na-
turaleza del hecho, su conducta y, en particular el esfuerzo
para reparar el dafio causado, asi lo aconsejen.

En estos casos, la suspension se condicionard siempre

a la reparacion efectiva del dario o la indemnizacion del

perjuicio causado conforme a sus posibilidades fisicas y

economicas, o al cumplimiento del acuerdo a que se refiere

el numero 1) del articulo 84. Asimismo, se impondra siem-

preuna de las medidas a que se refieren los numeros 2) 6 3)

del mismo precepto, con una extension que no podra ser in-

ferior a la que resulte de aplicar los criterios de conversion
fijados en el mismo sobre un quinto de la pena impuesta.”.

Como puede apreciarse de la lectura del precepto, a
diferencia de los restantes supuestos de suspension de
penas privativas de libertad, aqui Unicamente se per-
mite la suspension sustitutiva de penas de prision que
individualmente no excedan de dos afnos y siempre que
no se trate de reos habituales; por tanto quedarian fuera
de este supuestos la responsabilidad personal por impa-
go de multa y la localizacion permanente. No se explica
esta reduccion, maxime cuando el régimen de sustitu-
cion en la actualidad alcanza a todas las penas priva-
tivas de libertad. Quizas el legislador sigue pensando
en la sustitucion de penas tal como esta regulada en la
actualidad, ya que hoy dia, aun cuando la rabrica de la
Seccion 2.% se refiera a la sustitucion de las penas priva-
tivas de libertad, solo es posible sustituir la de prision,
y ello porque en virtud de lo establecido en el articulo

53.1, al establecerse la posibilidad de que la respon-
sabilidad personal subsidiaria se cumpla en forma de
trabajos en beneficios de la comunidad o en régimen de
localizacion permanente (esta Gltima para supuestos de
faltas), se esta contemplando la sustitucion de esta pena
privativa de libertad'’. En todo caso, en virtud de lo
establecido en el articulo 71.2 del Proyecto de reforma,
se mantiene la sustitucion obligatoria cuando por apli-
cacion de las reglas de determinacion de la pena proce-
da imponer una pena de prision inferior a tres meses.
En estos casos, esta serd sustituida por multa, trabajos
en beneficio de la comunidad, o localizacién perma-
nente. Nada mas dice el legislador, dejando sin regu-
lacion expresa los supuestos en los que se produzca un
incumplimiento de las penas sustitutivas al desaparecer
el apartado 2 del actual articulo 88'%.

La modalidad de suspension/sustitucion se aplicara
aun cuando no concurran las condiciones 1.* y 2.* del
apartado 2 del articulo 80 del Proyecto, es decir, que el
condenado haya delinquido por primera vez y que la
pena, o la suma de las impuestas, no sea superior a dos
afios. Por consiguiente, el prelegislador expresamente
permite que se aplique este supuesto especial de sus-
pension en el supuesto de penas de prision inferiores
a dos afios, pero que sumadas excedan de dicha dura-
cion”.

Se incorporan a la nueva modalidad de suspension
algunos motivos fundamentales de la sustitucion (con-
cretamente, el esfuerzo para reparar el dafio causado),
creando una figura hibrida de suspension-sustitucion.
El apartado 3 mantiene los criterios que permitiran al
juez o tribunal decidir si procede a la suspension: cir-
cunstancias personales del reo®, la naturaleza del he-
cho, su conducta y en particular el esfuerzo para reparar
el dafio causado. En definitiva, son criterios que sirven
para determinar la peligrosidad criminal del reo y, en el
caso del tltimo, referido a si el penado cumple con sus
responsabilidades civiles.

Segun establece el ultimo parrafo del apartado 3 del
articulo 80 del proyecto “asimismo se impondrad siem-
pre una de las medidas a que se refieren los numeros
2) y 3) del mismo precepto”, es decir, el pago de una

16 En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma se explica este cambio considerando que “De este modo se pondra fin a la
situacion actual, en la que habitualmente los Jueces y Tribunales penales se ven obligados a resolver de forma repetida sobre la proceden-

cia de la suspension o sustitucion”.

17 Vid. Gémez Tomillo, M.: (Dir.): Comentarios al Codigo Penal..., pag. 397.

18 Elapartado 2 del actual articulo 88 establece: “En el supuesto de incumplimiento en todo o en parte de la pena sustitutiva, la pena
de prision inicialmente impuesta se ejecutara descontando, en su caso, la parte de tiempo a que equivalgan las cuotas satisfechas, de
acuerdo con la regla de conversién establecida en el apartado precedente”.

19 En el vigente Codigo Penal no es posible la sustitucion en estos casos.
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multa y la realizacion de trabajos en beneficio de la co-
munidad.

Lo mas llamativo de este nuevo régimen quizas sea
el condicionar la suspension de la pena al pago de
multa o a la realizacion de trabajos en beneficio de la
comunidad, consideradas como auténticas penas (arti-
culo 33 del CP y del Proyecto de reforma). La propia
Exposicion de Motivos del Proyecto las sigue denomi-
nando asi, a diferencia del texto del articulado que las
denomina como “medidas” o “prestaciones o medidas”
(arts. 80.3 y 84.1). A ello hay que afiadir que el articulo
84 no vincula estas prestaciones o deberes al régimen
especial de suspension sino que establece su aplicacion
a la suspension de la ejecucion de la pena, con lo que
también se afaden al régimen comn de la suspension.
En cualquier caso, la multa y la realizacion de trabajos
en beneficio de la comunidad dejan de ser sustitutivos
de la pena para convertirse formalmente en prestacio-
nes o medidas a las que se condiciona la suspension.
No obstante, el condicionar la suspension de la pena
al pago de una multa debe criticarse duramente ya que
una figura con un evidente contenido punitivo resul-
ta dificil de utilizar como regla de conducta®'. En todo
caso, parece que el prelegislador se resiste a abando-
nar completamente el régimen de sustitucion, ya que
en estos supuestos se suspende una pena para cumplir
obligatoriamente otra. Por su parte, el Consejo General
del Poder Judicial®* considera adecuada la posibilidad
de aplicar estas dos penas denominadas aqui “presta-
ciones o medidas” y ademas seria la causa del distin-
to tratamiento respecto de la suspension ordinaria (al
constituir un tope infranqueable el limite de dos afios).

Estas singulares prestaciones o medidas se regulan
en el articulo 84 del Proyecto:

“El juez o tribunal también podra condicionar la sus-
pension de la ejecucion de la pena al cumplimiento de al-
guna o algunas de las siguientes prestaciones o medidas:

1) El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes
en virtud de mediacion; 2) El pago de una multa, cuya
extension determinaran el Juez o Tribunal en atencion a
las circunstancias del caso, que no podra ser superior a
la que resultase de aplicar dos cuotas de multa por cada
dia de prision sobre un limite maximo de dos tercios de su
duracion; 3) La realizacion de trabajos en beneficio de la
comunidad, especialmente cuando resulte adecuado como
forma de reparacion simbélica a la vista de las circunstan-
cias del hecho y del autor. La duracion de esta prestacion
de trabajos se determinard por el Juez o Tribunal en aten-
cion a las circunstancias del caso, sin que pueda exceder
de la que resulte de computar un dia de trabajos por cada
dia de prision sobre un limite maximo de dos tercios de su
duracion”.

De las tres penas sustitutivas, la que mejor se adecua
a los fines resocializadores es la de trabajos en benefi-
cio de la comunidad (satisface las finalidades preventi-
vo-generales a la vez que a los intereses de reinsercion
del sujeto). Respecto de la multa, es la que menos pue-
de servir como medida preventivo-especial a la pena de
prision. Y finalmente el cumplimiento del acuerdo al-
canzado por las partes en virtud de mediacion, novedad
introducida por el Proyecto, podria haberse incluido
junto con las restantes deberes mencionados en el ar-
ticulo 83. Precisamente resulta perturbador el articulo
84 en tanto en cuanto suponen otras prestaciones que
excepcionalmente se puede imponer en la suspension
de la pena. Si el prelegislador estaba pensado en las
mismas como medidas especificas para la modalidad
de suspension/sustitucion, asi deberia haberlo aludido
en el propio precepto, ya que este lapsus supone su in-
clusion en el conjunto de condiciones establecidas en el
articulo 83 del Proyecto.

Este ultimo precepto también ha sufrido modifica-
ciones. En ¢l se enumeran las condiciones (prohibi-
ciones y deberes) a cuyo cumplimiento se podra con-
dicionar la suspension de la pena®. Algunas de ellas

20 Nuestra jurisprudencia viene considerando como circunstancias personales del reo: el desempefio de un puesto de trabajo, las
cargas familiares, el tiempo transcurrido desde que cometio el delito por el que se solicita la suspension. SAP de Sevilla de 30 de octubre
de 2009 [JUR 2010/9352].

21 Prueba de lo que acabamos de exponer es que en el articulo 86.3 del Proyecto se prevé que en el caso de revocacion de la sus-
pension “el Juez o Tribunal abonara a la pena los pagos y la prestacion de trabajos que hubieran sido realizados o cumplidos conforme a
sus apartados 2 y 3”. Obsérvese como mantienen el caracter sustitutivo de la pena, caracter que por otra parte debe mantenerse para no
vulnerar el principio non bis in idem.

22 Vid. www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes

23 El articulo 83 del Proyecto de Reforma establece: “1. El Juez o Tribunal podra condicionar la suspension al cumplimiento de las
siguientes prohibiciones y deberes cuando ello resulte necesario para evitar el peligro de comision de nuevos delitos. No podran imponerse
deberes y obligaciones que resulten excesivos y desproporcionados:

1.2 Prohibicion de aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u otras personas que se determine por el juez o Tribunal,
a sus domicilios, a sus lugares de trabajo o a otros lugares habitualmente frecuentados por ellos, o de comunicar con los mismos por
cualquier medio. La imposicion de esta prohibicion sera siempre comunicada a las personas con relacion a las cuales sea acordada. 2.2

156



Revista Penal, n.° 34 - Julio 2014

son mera reproduccion de las que ya contempla nuestro
Codigo Penal vigente en su articulo 83, concretamente
la prohibicion de aproximarse a la victima o a aque-
llos de sus familiares u otras personas que determine
el Juez o Tribunal, la participacion en programas for-
mativos, laborales, o la comparecencia personal ante el
juzgado o tribunal. Otras son precisiones de alguna ya
prevista, como la prohibicion de acudir a determinados
lugares; y, finalmente, las restantes son una novedad
incluidas en el Proyecto. Precisamente en relacion a la
prohibicion de aproximarse a la victima o familiares u
otras personas determinadas por el Juez o Tribunal, la
actual regulacion afiade la prohibicion de comunicarse
con ellas. El Proyecto de reforma no contempla, por
el contrario, esta ultima prohibicion. En este sentido,
seria aconsejable rescatar esta prohibicion a lo largo de
la tramitacion parlamentaria del Proyecto. Ademas, se
introduce una nueva prohibicion consistente en “prohi-
bicion de establecer contacto con personas determina-
das o con miembros de un grupo determinado, cuando
existan indicios que permitan suponer fundadamente
que tales sujetos pueden facilitarle la ocasion para
cometer nuevos delitos o incitarle a hacerlo”. Como
ya ha dejado claro el Consejo General del Poder Judi-
cial®, se trata de medidas muy criticables al basarse en
meras sospechas y, en definitiva, consistir en la prohi-
bicion de contactar con aquellas personas que el sujeto
decida. En este sentido, en su informe al Anteproyecto
de Reforma el Consejo de Estado considera que esas
meras sospechas deberian estar basadas en los hechos
previstos en la sentencia. La regla tercera contemplada
en el articulo 83 del Proyecto, modifica su redaccion
plasmandose como “mantener su lugar de residencia
en un lugar determinado con prohibicion de abando-
narlo o ausentarse temporalmente sin autorizacion del

Juez o tribunal”; modificacién motivada por la inexacta
redaccion que presentaba el Anteproyecto de Reforma
de 2013 y que, a solicitud del informe del Consejo de
Estado, incorpora una expresa referencia a las ausen-
cias ocasionales o temporales.

La prohibiciéon cuarta del nuevo articulo 83 supone
también una modificacion tendente a mejorar y preci-
sar la actual contenida en la circunstancia primera del
también articulo 83, que expresamente se refiere a la
“prohibicion de acudir a determinados lugares”, mien-
tras que en la nueva redaccion la prohibicion queda
referida tanto a fijar la residencia en un determinado
lugar como acudir al mismo con la especificacion de
que siempre y cuando en estos lugares el sujeto pueda
encontrar la ocasion o motivo para cometer nuevos de-
litos. Esta prohibicion poseia hasta ahora una clara fi-
nalidad protectora de la victima y en muchas ocasiones
se podria imponer conjuntamente con la prohibicion
de aproximarse a la victima o sus familiares. A partir
de la reforma podria imponerse también conjuntamen-
te con la prohibicion primera del nuevo articulo 83 ya
que ésta Ultima parece referirse a una cierta tempora-
lidad en el contacto y no necesariamente como Unico
objetivo (“aproximarse”), mientras que la circunstancia
cuarta ahora comentada viene referida tanto a una per-
manencia (“residir”) como a la finalidad concreta de
presentarse o asistir a un determinado lugar (“acudir”).
No obstante esta circunstancia, por su redaccion puede
incluir mas supuestos, sobre todo por lo que se refiere a
la prohibicion de acudir a determinados lugares aunque
en la prohibicion ahora comentada no queda claro qué
debemos entender por lugares (calles, barriadas, muni-
cipios, locales...)”. La funcion que se pretende cumplir
con dicha medida es extraer al sujeto de su ambiente
crimindgeno y conseguir un cierto efecto rehabilitador,

Prohibicion de establecer contacto con personas determinadas o con miembros de un grupo determinado, cuando existan indicios que
permitan suponer fundadamente que tales sujetos pueden facilitarle la ocasion para cometer nuevos delitos o incitarle a hacerlo. 3.2 Mante-
ner su lugar de residencia en un lugar determinado con prohibicion de abandonarlo o ausentarse temporalmente sin autorizacion del Juez
o Tribunal. 4.2 Prohibicién de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo, cuando en ellos pueda encontrar la ocasién o motivo
para cometer nuevos delitos. 5.2 Comparecer personalmente con la periodicidad que se determine ante el Juez o Tribunal, dependencias
policiales o servicio de la administracién que se determine ante el Juez o Tribunal, para informar de sus actividades vy justificarlas. 6.2
Participar 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 discriminacion, y otros similares. 7.2 Participar en programas de deshabituacion al consumo de alcohol,
drogas toxicas o sustancias estupefacientes, o de tratamiento de otros comportamientos adictivos. 8.2 Prohibicion de conducir vehiculos
de motor que no dispongan de dispositivos tecnoldgicos que condicionen su encendido o funcionamiento a la comprobacion previa de las
condiciones fisicas del conductor, cuando el sujeto haya sido condenado por un delito contra la seguridad vial y la medida resulte necesaria
para prevenir la posible comision de nuevos delitos. 9.2 Cumplir los demas 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.”

24 Vid. www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes

25 En el mismo sentido y en relacion a las obligaciones y prohibiciones que personalizan la medida de libertad vigilada, Acale San-
chez, M.: “Libertad vigilada” en Comentarios a la Reforma Penal de 2010, pag. 155.
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al mismo tiempo que garantiza la seguridad de terceras
personas victimas del delito. En definitiva se pretende
conjurar dobles riesgos: tanto para terceros victimas
como para el propio sujeto. Y no necesariamente de
manera cumulativa. En definitiva, es una medida con
un claro caracter asegurativo que al igual que la ante-
rior se basa en meras sospechas.

La circunstancia quinta en su nueva redaccion anade
la posibilidad de comparecer ante dependencias poli-
ciales, manteniendo la actual redaccion (comparecer
personalmente con la periodicidad que se determine
ante el Juez o tribunal, [dependencias policiales] o ser-
vicio de la administracion que se determine, para infor-
mar de sus actividades y justificarlas) Con ella se trata
de controlar al vigilado, para evitar posibles fugas. Es,
por otra parte, una obligacion similar a una de las for-
mas de controlar la libertad provisional (articulo 530 de
la LECrim.). La periodicidad de la presentacion en el
lugar designado sera establecida por el juez o tribunal,
teniendo en cuenta las circunstancias del penado (hora-
rio laboral, por ejemplo).

La sexta circunstancia se refiere a la obligacion de
participar en determinados programas (formativos,
laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de de-
fensa del medio ambiente, de proteccion de los anima-
les, de igualdad de trato y no discriminacioén y otros
similares). Este deber tiene un caracter eminentemen-
te rehabilitador, aunque lo mas controvertido sera su
imposicion como tal “obligacion”, pues sin consenti-
miento del penado no deberian imponerse programas
formativos, culturales, laborales...Tampoco se explica
que el derecho a la cultura, formacion o adquisicion
de conocimientos técnicos o laborales se convierta en
un deber para determinado tipo de sujetos. Ademas de
la redaccion abierta de este deber, tendran que tenerse
en cuenta, con una finalidad resocializadora y de inte-
gracion social, las carencias y la opinion del sujeto. A
fin de cuentas, el éxito del programa depende en gran
medida de la motivacion del sujeto.

La circunstancia séptima es una novedad. Consiste
en el deber de participar en programas de deshabitua-
cion al consumo de alcohol, drogas toxicas o sustancias
estupefacientes, o de tratamiento de otros comporta-
mientos adictivos. A través de esta Gltima via podrian
considerarse las ludopatias. Precisamente nuestro Tri-
bunal Supremo ha considerado en algunos casos la
dolencia de juego patoldgico como un trastorno de los
impulsos o como una dependencia o adiccion no toxica
(STS de 29 de abril de 1991).

Volviendo al analisis de la circunstancia ahora co-
mentada, esta puede considerarse de las mas conflicti-
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vas, ya que implica una clara intromision en determi-
nados derechos fundamentales de la persona, por lo que
no seria posible someterse a estos programas sin contar
con el consentimiento del penado. Por otra parte, la pre-
disposicion del sujeto a dicha participacion es funda-
mental de cara al éxito de los mencionados programas.
Este deber tiene un caracter claramente terapéutico y
pudiera estar pensado fundamentalmente para sujetos
en los que pueda evidenciarse que la participacion en
estos programas disminuya sus posibilidades de reinci-
dencia asi como también su reinsercion social.

La circunstancia octava también es de nueva creacion
(“prohibicion de conducir vehiculos de motor que no
dispongan de dispositivos tecnologicos que condicio-
nen su encendido o funcionamiento a la comprobacion
previa de las condiciones fisicas del conductor, cuando
el sujeto haya sido condenado por un delito contra la
seguridad vial y la medida resulte necesaria para pre-
venir la posible comision de nuevos delitos”). Otra vez
estamos ante una importante intromision en la esfera
de libertad del penado. La circunstancia esta pensada
para casos en los que el sujeto haya sido condenado
por un delito contra la seguridad vial y evidencie una
peligrosidad criminal. Desde el espiritu que da sentido
a la nueva configuracion de la suspension de la pena no
se comprende bien la introduccion de esta obligacion,
dado que, como ya sabemos, en principio la suspension
esta planteada para sujetos de escasa peligrosidad, y
parece ser que este no es el caso. Quizas hubiera sido
mas acertada su introduccion dentro de los delitos con-
tra la seguridad vial como pena privativa de derechos.

Finalmente, la circunstancia novena mantiene la re-
daccion actual, permitiendo al Juez o tribunal la posi-
bilidad de imponer otros deberes convenientes para la
rehabilitacion social del penado, siempre que no aten-
ten contra su dignidad personal.

El control del cumplimiento de estas prohibiciones
y deberes viene regulado en el apartado 4 del articulo
83 del Proyecto, segun el cual dicho control en relacion
a las reglas 6.%, 7. y 8.% del apartado 1 de este mismo
articulo correspondera a los servicios de gestion de pe-
nas y medidas alternativas de la Administracion Peni-
tenciaria. Mientras que del cumplimiento de las reglas
1.%,2.2 3.* 0 4.2 correspondera a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado (apartado 3 del articulo 83 del
Proyecto de Reforma). Por el contrario, el prelegislador
no ha determinado quién se encargaria del control del
cumplimiento de las reglas contenidas en el articulo 84;
reglas que, como sabemos, no s6lo se pueden estable-
cer para la suspension sustitutiva sino también cabrian
en los restantes supuestos. Para el Consejo General del
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poder Judicial, las medidas 2.* (multa) o 3.* (trabajos
en beneficio de la comunidad) seran necesariamente
impuestas en casos de suspension sustitutiva, mientras
que la 1. (el cumplimiento del acuerdo alcanzado en
casos de mediacion) solo podra imponerse si ha existi-
do una mediacién y un acuerdo.

De especial interés resulta la regulacion de las modi-
ficaciones de las prohibiciones y deberes que tiene lu-
gar en el nuevo articulo 85, el cual establece: “Durante
el tiempo de suspension de la pena, y a la vista de la
posible modificacion de las circunstancias valoradas,
el Juez o Tribunal podrd modificar la decision que an-
teriormente hubiera adoptado conforme a los articulos
83 y 84, y acordar el alzamiento de todas o alguna de
las prohibiciones, deberes o prestaciones que hubie-
ran sido acordadas, su modificacion o sustitucion por
otras que resulten menos gravosas”. La posibilidad de
modificar las reglas de conducta es una novedad en la
institucion de la suspension de la pena, y por cierto esta
posibilidad recuerda en cierto modo a la establecida en
materia de medidas de seguridad, aunque a diferencia
de estas tltimas, (donde, por ejemplo, en relacion con
la libertad vigilada, de acuerdo con las variaciones en
la peligrosidad del sujeto y para una mejor adecuacion
de la peligrosidad con la clase de obligacion/prohibi-
cion se permite al Juez o Tribunal sentenciador modi-
ficarlas, reducir la duracion de la libertad vigilada o
dejarla sin efecto o poner fin a la misma para el caso
de remision de la peligrosidad del sujeto), en la suspen-
sion de la pena no debe ser la peligrosidad del sujeto
o por lo menos no exclusivamente, la que determine
las modificaciones. Ateniéndonos a lo establecido en
el nuevo articulo 80% del Proyecto de Reforma, dado
que para adoptar la resolucion de suspension se deben
tener en cuenta “las circunstancias del delito cometi-
do, las circunstancias personales del penado, sus ante-
cedentes, su conducta posterior al hecho, en particular
su esfuerzo para reparar el dafio causado, sus circuns-
tancias familiares y sociales, y los efectos que quepa
esperar de la propia suspension de la ejecucion y del

cumplimiento de las medidas que fueran impuestas”,
hemos de extraer de aqui aquellas que puedan servir
para proceder a las modificaciones de las reglas de
conductas. Basicamente serian las circunstancias per-
sonales del penado, ya que las restantes referidas al
hecho permanecerian inmutables. Circunstancias estas
que deben ser tales que permitan siempre una mejora
en relacién a las prohibiciones o deberes impuestos.
Por consiguiente se incluirian aqui o bien supuestos de
remision de la peligrosidad del sujeto o bien supuestos
en los que un cambio en las circunstancias personales
o familiares del sujeto hicieran excesivas las prohibi-
ciones, deberes o prestaciones impuestas. El ambito de
las posibles modificaciones previstas en el articulo 85
es amplio, incluyendo el alzamiento de estas reglas o
incluso la modificacion hasta llegar a la sustitucion de
las mismas. El término “alzamiento”, que originaria-
mente surge en el ambito de las medidas de seguridad y
como una modalidad en los posibles cambios a lo largo
de su ejecucion, es entendido como finalizacion de las
mismas. En el ambito de la suspension de la pena, el
articulo 85 estd regulando diversos niveles de evolu-
cion del sujeto, flexibilizando las decisiones que en su
dia fueron adoptadas por el Juez o tribunal. Esta po-
sibilidad constituye una novedad en nuestro Derecho
positivo. En la configuracion de este nuevo sistema
se coloca en el vértice de la pirdmide el alzamiento,
que, en caso de adoptarse, supondria la finalizacion del
cumplimiento de todas o algunas de las prohibiciones,
deberes o prestaciones. En tal caso, las razones que die-
ron lugar a la imposicion de las mencionadas reglas de
conductas ya no pueden ser mantenidas (bien por una
evolucion positiva del sujeto, bien por un cambio irre-
versible de las circunstancias que motivaron la eleccion
de una concreta prohibicion: por ejemplo, la muerte de
la victima en relacion con la prohibicion de aproximar-
se a la victima). En un segundo nivel se encontraria la
modificacion de las reglas de conducta, y dado que en
ningun caso pueden producirse cambios mas gravosos
para el penado, la evolucion del sujeto aconsejara no el

26 La redaccion de este precepto en el Anteproyecto de reforma de abril de 2013 establecia: “Durante el tiempo de suspension de
la pena, y a la vista de la posible modificacion de las circunstancias valoradas, el Juez o tribunal podra modificar la decision que anterior-
mente hubiera adoptado conforme a los articulos 83 y 84, y acordar la imposicion de nuevas prohibiciones, deberes o prestaciones, la
modificacion de las que ya hubieran sido acordadas, o el alzamiento de las mismas”. El Consejo General del Poder Judicial en su informe
considero desacertado el precepto tal como estaba redactado ya que permitia agravar los deberes, prohibiciones, medidas o prestaciones,
aun cuando las ya establecidas se estuvieran cumpliendo con éxito. Esta posibilidad supondria una clara vulneracion del mandato de cer-
teza que, transcribiendo lo manifestado por el Tribunal Constitucional, exige que el ciudadano “pueda conocer de antemano el ambito de lo
proscrito y prever asi las consecuencias de sus acciones”. Como hemos podido observar, el prelegislador, haciéndose eco de las criticas
vertidas, ha modificado la redaccion del precepto, permitiendo solo los cambios cuando estos no resulten mas gravosos para el sujeto. Vid.
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes
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alzamiento pero si la modificacion de las prohibicio-
nes, deberes o prestaciones impuestas. El legislador no
se refiere expresamente, tal como ocurre en el supuesto
del alzamiento, a si las modificaciones deben producir-
se en todas o algunas de ellas, aunque por el sentido del
término y el espiritu que se desprende de esta posibili-
dad pareceria obvio que no hay inconveniente alguno
en admitir las mismas opciones. Ahora bien, como el
legislador establece un tercer nivel (la sustitucion), las
modificaciones deben ir referidas a cambios internos
de la propia prestacion, prohibicion o deber. Siendo
asi, la modificacion esta dirigida a matizar, perfilar y
concretar a titulo individual la regla de conducta, de
manera que a través de esta opcion haya el maximo ni-
vel de ajuste tanto a las circunstancias personales del
penado como a sus factores externos (familia, traba-
jo...). Desde esta perspectiva resulta muy acertada su
expresa acogida legislativa. Finalmente, la iltima posi-
bilidad sera la sustitucion de las prohibiciones, deberes
o prestaciones, y, al igual que ocurre en el caso anterior,
podran sustituirse todas o algunas. Y dado que las mo-
dificaciones se explican como cambios internos dentro
de la regla de conducta, la sustitucion queda referida
a permutas entre las propias prestaciones. Con ello el
campo de actuacion para los jueces o tribunales se am-
plia considerablemente, abarcando practicamente todas
las alteraciones que pueden producirse a lo largo del
cumplimiento de las mencionadas reglas. No obstante,
el prelegislador no ha previsto la posibilidad de oir al
penado, cuando quizas hubiera sido conveniente, aun-
que la decision ultima quedara en manos de los jueces.

En relacion a la revocacion de la suspension de la
pena, el articulo 86 del Proyecto lleva a cabo una des-
cripcion de los supuestos de forma mas precisa. Segiin
el texto legal:

“El Juez o tribunal revocara la suspension y ordenard la
ejecucion de la pena cuando el penado: 1) Sea condenado
por un delito cometido durante el periodo de suspension o
con anterioridad al mismo, y ello ponga de manifiesto que
la expectativa en la que se fundaba la decision de suspen-
sion adoptada ya no puede ser mantenida. 2) Incumpla de
forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que
le hubieran sido impuestos conforme al articulo 83, o se
sustraiga al control de los servicios de gestion de penas y
medidas alternativas de la administracion penitenciaria. 3)
Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que,
para la suspension, hubieran sido impuestas conforme al

articulo 84. 4) Facilite informacion inexacta o insuficiente
sobre el paradero de bienes u objetos cuyo comiso hubiera
sido acordado; no dé cumplimiento al compromiso de pago
de las responsabilidades civiles a que hubiera sido conde-
nado, salvo que careciera de capacidad economica para
ello; o facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su
patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta en el ar-
ticulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”.

Las condiciones para proceder a la revocacion de la
suspension seran ahora mas rigurosas, de tal modo que
parece como si el legislador pretendiera que el penado
mantuviera la situacion de suspension, siempre dentro
de unos limites, restringiendo los supuestos en los que
proceder a su revocacion. Mientras que en la legisla-
cién actual y en virtud de lo dispuesto en el articulo
84.1 se procedera a la revocacion si el sujeto delinque
durante el plazo de suspension fijado, el nuevo articulo
86 del Proyecto exige que la comision de un delito pon-
ga de manifiesto que la expectativa en la que se funda-
ba la decision de suspension adoptada ya no puede ser
mantenida. Entiendo que esta es una precision acertada
ya que la comision de un nuevo delito por parte del
penado no tiene por qué revelar un mayor grado de pe-
ligrosidad y por tanto frustrar las expectativas creadas
con la concesion de la suspension. No obstante, el arti-
culo 80 del Proyecto, al determinar qué se entiende por
delincuente primario, excluye las anteriores condenas
por delitos imprudentes o por delitos leves, por lo que
el sentido del nimero 1 del articulo 86 debe referirse no
solo a estos sino también a otros delitos que aun siendo
dolosos o sin ser leves, tampoco frustren las expectati-
vas creadas cuando se acordo la suspension.

La segunda causa de revocacion de la suspension es
el incumplimiento grave o reiterado de las prohibicio-
nes y deberes impuestos o sustraerse al control de los
servicios de gestion de penas y medidas alternativas de
la administracion penitenciaria. En esta ocasion tam-
bién resulta acertada la nueva redaccion ya que el sim-
ple incumplimiento de las prestaciones no tiene por qué
dar lugar, a partir del Proyecto, a la revocacion de la
suspension. Por otra parte, al haberse regulado la susti-
tucion de la pena como una modalidad de suspension,
desapareceran a partir de ahora los problemas genera-
dos en relacion al incumplimiento de las obligaciones o
deberes impuestos de las penas sustitutivas*’. Concreta-

27 El problema que se plantea es si por incumplimiento de la pena sustitutiva debemos entender también el incumplimiento de las
obligaciones o deberes impuestos o de los programas especificos de reeducacion y tratamiento psicoldgico. La doctrina se divide entre
quienes entienden que dicho incumplimiento de los deberes o programas de reeducacion y tratamiento cabria considerarlo como incumpli-
miento en parte de la pena sustitutiva y, por consiguiente, procederia la revocacion de la sustitucion, y quienes no lo consideran como un
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mente, el prelegislador exige que dicho incumplimien-
to de las prohibiciones y deberes sea de forma grave o
reiterada. Los criterios establecidos por el articulo 86
son dos: la reiteracion en el incumplimiento y la gra-
vedad del mismo. Respecto del primero de ellos hay
obligaciones en las que unicamente su incumplimien-
to reiterado puede dar muestras de la voluntad hostil
del penado (por ejemplo la participacion en programas
formativos, laborales, sexuales...) y en otras ocasiones
serd necesario el incumplimiento de varios de los de-
beres o prohibiciones para determinar la gravedad del
incumplimiento. En caso de que dicho incumplimiento
no pueda calificarse de grave ni haya existido reitera-
cion, el apartado 3 del articulo 86 establece que se po-
dré imponer al penado, nuevas prohibiciones, deberes
o condiciones, o modificar las ya impuestas o prorrogar
el plazo de suspension, sin que en ningun caso pue-
da exceder de la mitad de la duracion del que hubiera
sido inicialmente fijado. Sea como sea caso, el incum-
plimiento no grave ni reiterado de las prohibiciones o
deberes a los que se refiere el articulo 83 asi como de
las condiciones establecidas en el articulo 84 permitira
tanto imponer otras diferentes como modificar las ya
impuestas por otras mas gravosas, justificado el cambio
por el incumplimiento del sujeto.

La tercera causa de revocacion viene referida al
incumplimiento grave o reiterado de las condiciones
que para la suspension hubieran sido impuestas con-
forme al articulo 84. Es decir, el prelegislador espe-
cificamente quiere referirse al incumplimiento de las
condiciones que se impongan a través de la modali-
dad de suspension sustitutiva. Finalmente, el ultimo
supuesto de revocacion procederd cuando el penado
“facilite informacioén inexacta o insuficiente sobre
el paradero de bienes u objetos cuyo comiso hubie-

ra sido acordado; no dé cumplimiento al compromiso
de pago de las responsabilidades civiles a que hubie-
ra sido condenado, salvo que careciera de capacidad
econdémica para ello; o facilite informacion inexacta
o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la
obligacion impuesta en el articulo 589 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil”.

b) Régimen especial de suspension por enfermedad
grave. Este apartado no ha sufrido practicamente cam-
bios, salvo que se suprime la referencia a que sean los
jueces o tribunales sentenciadores quienes acuerden la
concesion de la suspension (aunque no altera el conte-
nido de la competencia judicial).

El apartado 5 del articulo 80 establece que “Los jueces
y Tribunales podran otorgar la suspension de cualquier
pena impuesta sin sujecion a requisito alguno en el caso
de que el penado esté aquejado de una enfermedad muy
grave con padecimientos incurables, salvo que en el mo-
mento de la comision del delito tuviera ya otra pena sus-
pendida por el mismo motivo.” La redaccion permanece
practicamente inalterable con respecto a la actual®.

La redaccion del precepto sigue siendo extremada-
mente generosa® si lo comparamos con otros supues-
tos similares, por ejemplo en relaciéon a la libertad
condicional®. En la actualidad, para la doctrina la po-
sibilidad de otorgar esta suspension condicional surge
siempre y cuando no se aprecie peligrosidad criminal
en el sujeto®’, ya que seguiria vigente esta exigencia
genérica del n.° 1 del articulo 80 del CP, al entender
que cuando el legislador alude en el articulo 80.4 a la
expresion “sin sujecion a requisito alguno” se refiere
a los requisitos recogidos en el articulo 81. Y asi tam-
bién lo entiende la jurisprudencia (Auto de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 27 de noviembre de 2007,

incumplimiento, salvo para los casos de violencia de género, al estimar que no hay base legal para ello, y, realizando una interpretacion
analogica, aplican en lo posible lo establecido en el articulo 84. Vid. Gracia Martin, L. (Coord.): Tratado de las consecuencias..., pag. 342;

Mapelli Caffarena, B.: Las consecuencias juridicas..., pag. 144.

28 El articulo 80.4 establece: “Los Jueces y Tribunales sentenciadores podran otorgar la suspension de cualquier pena impuesta sin
sujecién a requisito alguno en el caso de que el penado esté aquejado de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, salvo
que en el momento de la comisién del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo.”.

29 Por ejemplo, hay autores que equiparan estos supuestos de suspension con el indulto particular. Mapelli Caffarena, B.: Las con-

secuencias juridicas del delito, 5.2 ed. Thomson, 2011, pag. 134.

30 El apartado 1 del articulo 91, ultimo parrafo, del Proyecto de reforma ha modificado la concesion de la libertad condicional. Se
trataria de cumplir los requisitos mencionados en el articulo 90 del Proyecto, a excepcion del de haber extinguido las tres cuartas partes de
aquélla, las dos terceras, o, en su caso, la mitad de la condena. Esta Ultima posibilidad no aparecia especificamente recogida en el actual

Cadigo Penal.

31 Gonzalez Casso, J.: “La suspensién de la ejecucion de las penas en dos supuestos especiales: los articulos 80 n.° 4 y 87 del
Cddigo Penal” en Poder Judicial, n.° 54, 1999, pags. 123 y 124; Colmenero Menéndez de Luarca, M.: “La suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad tras la reforma operada por la Ley Organica 15/2003", en Las penas y sus alternativas, Cuadernos de Derecho

Judicial, 2005, pags. 204 y 205.
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[JUR 2008/38746]°%). De acuerdo con lo establecido en
el nuevo apartado 1 del articulo 80 del Proyecto, segui-
ria necesitandose acreditar esa falta de peligrosidad (o,
como diria el texto legislativo, “cuando sea razonable
esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria
para evitar la comision futura por el penado de nuevos
delitos”).

Como podemos ver la excepcionalidad de esta sus-
pension sigue siendo “a medias”: primero, porque la
peligrosidad criminal del sujeto tiene mayor peso que
las razones humanitarias; y, en segundo lugar, porque
teniendo en cuenta la peligrosidad criminal del suje-
to ya no seria una suspension extraordinaria basada en
razones humanitarias, sino en razones de peligrosidad
criminal (que entre otros elementos, es a lo que hay que
atender en la suspension ordinaria).

El prelegislador sigue estableciendo una serie de re-
quisitos para otorgar esta suspension extraordinaria:
el primero de ellos es que el condenado se encuentre
aquejado de una enfermedad muy grave con padeci-
mientos incurables. ;Qué vamos a entender por la mis-
ma? Por tal no s6lo vamos a entender la enfermedad
del sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA),
sino también otras que pueden englobarse en este con-
cepto (por ejemplo, cancer), aunque el texto legal no
exige que constituya una enfermedad mortal a corto
plazo, sino que produzca “padecimientos incurables”.
Asi por ejemplo, la Audiencia Provincial de Madrid
entendi6 incluida en esta expresion el llamado “sindro-
me de dolor regional complejo” tipo I y II, que segun
el informe médico corresponde a una patologia grave
e irreversible. En el supuesto analizado en el auto, el
sujeto presentaba una dolencia cuyo origen era un es-
guince de muileca, y por el mismo fue sometido “a in-
tervenciones sobre estructuras nerviosas y 0seas de esa
mufeca sin remision del dolor, habiéndose producido
la seccion de alguna rama del nervio cubital que des-
encaden¢ el sindrome. [...] La sintomatologia, segin
el facultativo, consiste en dolor muy intenso al simple
roce. Tan intenso es el dolor que cuando se producen
crisis el paciente no puede dejar de gritar ni siquiera
con la administracion directa de analgésicos. Tal situa-
cion obliga, ademas de la administracion de farmacos
analgésicos a base morfina, a la administracién de me-
dicamentos antidepresivos, tranquilizantes. Los efectos
secundarios a tan compleja medicacion producen en el

paciente un importante deterioro cognitivo, de su capa-
cidad de relacion, con periodos de somnolencia y ador-
mecimiento, lo que conlleva a un sindrome depresivo.
[...]1” (Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de
27 de noviembre de 2007 [JUR 2008/38746]).

En esta suspension extraordinaria se considera suje-
tos peligrosos a los sujetos aquejados de una enferme-
dad muy grave con padecimientos incurables que en
el momento de la comision del delito tuvieran ya otra
pena suspendida por el mismo motivo. Ciertamente es-
tamos ante el supuesto excepcional de denegacion de la
suspension: al condenado por un delito anterior al que
se le suspendid su pena sin sujecion a requisito alguno,
pena suspendida solo por encontrarse sufriendo una en-
fermedad muy grave y siempre que la pena anterior hu-
biere sido suspendida por el mismo motivo excepcional
(aquejado de una enfermedad muy grave), se le deniega
la suspension de la pena por la comision de otro delito.
El supuesto recogido en el n.° 4 del articulo 80 no re-
quiere ninguna de las tres condiciones exigidas en el ar-
ticulo 81 (que el condenado haya delinquido por prime-
ra vez, que la pena o penas impuestas o la suma de las
impuestas no sea superior a dos afos, y que se hayan
satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren
originado, salvo que el Juez o Tribunal sentenciador,
después de oir a los interesados y al Ministerio Fiscal,
declare la imposibilidad total o parcial de que el con-
denado haga frente a las mismas), pero si establece un
requisito: que en el momento de la comision del delito
no tenga ya otra suspendida por el mismo motivo (en-
fermedad muy grave). Este requisito convierte a esta
opcion en ampliamente generosa, realizandose, por
parte de la doctrina, una interpretacion restrictiva de los
términos de forma que solo se conceda la suspension
por causas humanitarias. Con dicha condicion el legis-
lador pretende evitar la suspension “en cascada”, y con
toda logica, ya que si el sujeto delinquiese en el periodo
de suspension de la pena inicial, la consecuencia seria
la revocacion de la suspension e ingreso en prision y no
parece tener mucho sentido ingresar en prisién por una
penay al mismo tiempo suspender la otra. También con
este requisito se aprecia la finalidad de la suspension
extraordinaria, que no es otra que otorgar la suspension
exclusivamente por razones humanitarias independien-
temente de la peligrosidad criminal y curiosamente
esto es asi porque la unica razén que permite denegar

32 En el Fundamento Juridico 2.° del Auto de la Audiencia Provincial de Madrid se establece: “En el citado articulo 80 del CP fija a la
cabeza de los criterios que debe tener en cuenta el Juez o Tribunal a la hora de suspender la condena, bien por la via “ordinaria” del arti-
culo 80.1 del mismo texto legal o por la via “extraordinaria” del articulo 80.4, el de la “peligrosidad” del sujeto. Obsérvese que el legislador
habla de “atender fundamentalmente a la peligrosidad criminal”. Es obvio que dicha peligrosidad criminal del sujeto debera deducirse de la
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la suspension es que existiese ya una pena suspendida
por el mismo motivo. Por tanto, suspendida una pena
por razones diferentes a la enfermedad muy grave, po-
dria concederse la suspension de una nueva pena sobre
la base de la enfermedad muy grave. No tiene mucho
sentido esta redaccion del precepto: en el caso de un
sujeto cuya primera suspension se concede conforme a
las reglas generales y la segunda por causas humanita-
rias, la comision del segundo delito demuestra un fallo
en la prognosis criminal del sujeto (el sujeto ha vuelto
a delinquir). Por contra, si la primera suspension se rea-
liza por causas humanitarias e independientemente de
la peligrosidad del sujeto, se impide una segunda sus-
pension: las razones humanitarias solo pueden invocar-
se una vez. Esto puede entenderse, como deciamos al
principio de este comentario, dada la extremada gene-
rosidad del texto legal. Pero no se entiende si compara-
mos los dos supuestos anteriores (suspension general/
suspension extraordinaria y suspension extraordinaria/
suspension extraordinaria). En este segundo supuesto,
la comision de otro delito convierte al sujeto en lo su-
ficientemente peligroso como para entender que solo
se puede atender a razones humanitaria una unica vez,
mientras que en el primer caso, no (aunque la causa de
esta ultima suspension sea, ahora, las razones huma-
nitarias). La comisiéon de un nuevo delito que revela
la peligrosidad del sujeto a pesar de su enfermedad®,
por una parte, y, por otra, una posible acumulacion de
suspensiones impiden otorgar la suspension.

c) Régimen especial de suspension condicional para
drogodependientes.

El apartado 6 del nuevo articulo 80 del Proyecto es-
tablece:

“Aun cuando no concurran las condiciones 1.“y 2.“ pre-
vistas en el apartado 2 de este articulo, el juez o tribunal
podra acordar la suspension de la ejecucion de las penas
privativas de libertad no superiores a cinco anos de los pe-
nados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de
su dependencia de las sustancias sefialadas en el niimero
2 del articulo 20, siempre que se certifique suficientemen-
te, por centro o servicio publico o privado debidamente

acreditado u homologado, que el condenado se encuentra
deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el
momento de decidir sobre la suspension.

El Juez o Tribunal podra ordenar la realizacion de las
comprobaciones necesarias para verificar el cumplimiento
de los anteriores requisitos.

En el caso de que el condenado se halle sometido a tra-
tamiento de deshabituacion, también se condicionard la
suspension de la ejecucion de la pena a que no abandone
el tratamiento hasta su finalizacion.”

En este ambito, las novedades son las siguientes: en
primer lugar, se suprime el tramite de audiencia a las
partes (exigida en el actual articulo 87.1%%), supresion
que no queda explicada en la exposicion de motivos y
que deberia motivarse, ya que la resolucion afecta a la
ejecucion de una pena privativa de libertad (lo que con-
culcaria el derecho fundamental de defensa del penado
[art. 24.2 CE]) asi como el derecho a la libertad perso-
nal (art. 17 CE). Igualmente se prescinde de manera in-
comprensible del informe previo del Ministerio Fiscal,
encargado entre otras cosas de velar por los intereses
publicos. En segundo lugar, el Proyecto de Reforma
concede mayor libertad al juez o tribunal para ordenar
las comprobaciones necesarias para verificar el segui-
miento del tratamiento, suprimiéndose la exigencia de
que se solicite en todo caso informe del médico foren-
se. Finalmente, se suprime lo establecido en el articulo
87.2 en relacion a que “el Juez o Tribunal valorara,
por resolucion motivada, la oportunidad de conceder
o no el beneficio de la suspension de la ejecucion de la
pena, atendidas las circunstancias del hecho y del au-
tor”, dado que la reincidencia no es condicion optativa
de este beneficio.

Segun el precepto, puede acordarse la suspension
condicional de la pena aunque esta tenga una duracion
de hasta cinco afios. La finalidad de esta suspension ex-
traordinaria es, como sabemos, principalmente preven-
tivo-especial. Para un sector doctrinal la justificacion
de esta clase de suspension extraordinaria se encuentra
en dos razones: favorecer los programas de deshabi-
tuacion extrainstitucionales (porque tienen mas pro-

naturaleza del delito cometido, de los antecedentes delictivos del penado y del resto de circunstancias personales del mismo, tratandose
de un prondstico, siempre dificil, que ha de basarse en hechos anteriores, no suposiciones o prospecciones de futuro inciertas”.
33 En el mismo sentido, Gracia Martin, L (Coord.): Tratado de las consecuencias juridicas del delito, ed. Tirant lo blanch,, 2006, pag.

310.

34 Elarticulo 87.1 del Cédigo penal establece: “1. Aun cuando no concurran las condiciones 1y 2 previstas en el articulo 81, el juez o
tribunal, con audiencia de las partes, podra acordar la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a cinco
afios de los penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el numero 2 del
articulo 20, siempre que se certifique suficientemente, por centro o servicio pablico o privado debidamente acreditado u homologado, que
el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspension.

El juez o tribunal solicitara en todo caso informe del Médico forense sobre los extremos anteriores’.
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babilidades de éxito) y en segundo lugar por razones
humanitarias, ante el problema que implica el consumo
de drogas®. En el apartado 6 del articulo 80 del Pro-
yecto se establecen las circunstancias para encontrarse
en tal suspension extraordinaria, que también es potes-
tativa: pueden concurrir o no las condiciones 1.y 2.#
del apartado 2 del mismo precepto (que el condenado
haya delinquido por primera vez y que la pena o penas
impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior
a dos afios).

Sin audiencia de las partes, el juez o tribunal podra
acordar la suspension de la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad no superiores a cinco afios de los pe-
nados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa
de su dependencia de las sustancias senaladas en el n.°
2 del articulo 20, siempre que se certifique suficiente-
mente por centro o servicio publico o privado debida-
mente acreditado u homologado que el condenado se
encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para
tal fin en el momento de decidir la suspension.

Esta suspension especial tiene lugar en supuestos
en los que el sujeto, aun cuando no sea delincuente
primario, haya cometido el delito a causa de su depen-
dencia a alguna de las sustancias sefialadas en el arti-
culo 20.2 y siempre que se encuentre deshabituado o
sometido a un tratamiento para tal fin. Nos encontra-
mos ante un sujeto que no es peligroso o escasamen-
te peligroso, por lo que la finalidad resocializadora
exige la suspension de la ejecucion de la pena frente
a una posible frustracion de dicho fin si se produjera
la entrada en prision del sujeto®®. El apartado 2 del
articulo 80 del Proyecto sigue exigiendo una relacion
causal entre el delito cometido y la dependencia del
sujeto. Concretamente, el delincuente tiene que ha-

ber cometido el hecho a causa de su dependencia a
alguna de las sustancias mencionadas en el articulo
20.2, es decir, “... bebidas alcoholicas, drogas toxi-
cas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras
que produzcan efectos analogos...”. Por tanto, esta-
riamos ante una delincuencia funcional, en donde el
sujeto delinque motivado por su dependencia, pero
no se exige que haya sido declarado asi en la senten-
cia que se ejecuta’’, aunque si debera constatarse esta
relacion de sentido dependencia-delito asi como los
demas requisitos de la suspension extraordinaria en
la ejecucion de sentencia (Auto de la Audiencia Pro-
vincial de Las Palmas de 15 de marzo de 2010 [ARP
2010/1190]). Esta interpretacion permitiria, por ejem-
plo, poder aplicar la suspension de la ejecucion de la
pena en casos en los que el sujeto no tenga una adic-
cion o dependencia grave (como exigirian los articu-
los 21.1.* 0 21.2.% o incluso la atenuante analdgica),
sino leve, al entenderse que concurre entonces el pre-
supuesto basico de la suspension de la ejecucion de la
pena conforme al articulo 80.6 del Proyecto. Esto sig-
nifica que la prueba de la dependencia del sujeto y la
comision del delito a causa de la dependencia cobran
especial importancia. Tal es asi que existe una impor-
tante jurisprudencia que detalla los criterios a utilizar
para demostrar estos requisitos. Por ejemplo, y como
demostrativa de la doctrina jurisprudencial en esta
materia, destaca el Auto de la Audiencia Provincial de
Huelva de 15 de marzo de 2010 [ARP 2010/1190] en
donde se establece:
“La prueba de la dependencia y de su relacion con el
delito puede provenir de fuentes muy diversas:
Cabe la acreditacion testifical de (alternativa o cumula-
tivamente) un consumo importante, reiterado y prolongado

35 Mapelli Caffarena, B.: Las consecuencias juridicas del delito..., pags. 135y 136.
36 Vid. Mufioz Conde, F./Garcia Aran, M.: Derecho Penal. Parte General..., pag. 574.

37 Esta es la doctrina mantenida por la jurisprudencia. Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Huelva de 15 de marzo de 2010 [ARP
2010/1190]. En el auto se justifica tal interpretacion sobre la base del siguiente argumento: “Esta sola omision pudiera parecer escasamente
convincente para justificar la posibilidad de una suspension dispuesta después de probar durante el periodo de ejecucion de la condena la
dependencia aludida; pero gana fuerza argumentativa al recordar que el articulo 93 bis del anterior Codigo Penal, por el contrario, requeria
expresamente que ... se ... [hubiese declarado] probada en la sentencia la situacién de drogodependencia del sujeto, asi como que la
conducta delictiva fue realizada por motivo de tal situacion. .... La ausencia actual de esta condicion puede interpretarse como indicio
concluyente de no ser exigible en el futuro.

El articulo 3.1 del Cddigo Civil (LEG 1889, 27) menciona, entre los materiales que pueden y deben tenerse en cuenta al interpretar y
aplicar las normas juridicas, los antecedentes historicos y legislativos.

La omisién de uno de los requisitos que en la norma anterior se exigian expresamente para poder suspender la ejecucion efectiva
de la pena privativa de libertad, avala la propuesta de que, de acuerdo con el Derecho vigente, ese antiguo requisito ya no condiciona la
posibilidad de suspension.

Si, por otro lado, se concibe la etapa procesal de ejecucion como constitutiva de una modalidad de proceso distinta, que hace realidad
lo resuelto en el proceso de enjuiciamiento, nada impedira que en aquélla se debatan y decidan, en un proceso incidental subordinado,
todas las cuestiones de naturaleza ejecutiva, como la suspension del cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad, con vistas a
su remisién definitiva’.
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durante un considerable periodo de tiempo, que sugiera la
compulsiva necesidad de la sustancia; conflictos perso-
nales, familiares, laborales o sociales producidos por ese
consumo; manifestacion, a terceros, de conciencia de la
incapacidad de ponerle fin, a pesar de sus consecuencias
perjudiciales.

Prueba documental (ratificada ante el Juez o Tribunal
ejecutor, si fuere preciso) de internamientos asistenciales
previos a la comision del delito por intoxicacion aguda o
sindrome de abstinencia, o por sintomatologia psiquiatrica
secundaria a consumo de drogas de abuso, con acreditacion
de sus respectivas fechas, tratamiento prescrito, tiempo de
seguimiento y resultado™®.

Como comentaba anteriormente, no es suficiente con
probar la dependencia a drogas: también se requiere la
prueba de la relacion de sentido, o dicho de otro modo,
hasta qué punto el acto realizado es tributario de la de-
pendencia, hasta qué punto existe una relacion causal
entre la enfermedad del sujeto y el acto ilicito come-
tido.

En el parrafo 2 del apartado 6 del articulo 80 del Pro-
yecto se establece que: “El Juez o Tribunal podra or-
denar la realizacion de las comprobaciones necesarias
para verificar el cumplimiento de los anteriores requi-
sitos. En el caso de que el condenado se halle sometido
a tratamiento de deshabituacion, también se condicio-
nara la suspension de la ejecucion a que no abandone
el tratamiento hasta su finalizacion”.

En este caso, es decir, si el sujeto abandona el tra-
tamiento de deshabituacion antes de su finalizacion,

el legislador deberia haber especificado (al igual que
hace en los supuestos contemplados en el articulo 86
del Proyecto) que la revocacion de la suspension se
condicione al incumplimiento reiterado®, pues en
caso contrario, el tratamiento del incumplimiento de
las obligaciones en este supuesto excepcional es mas
severo que en los restantes supuestos. Ademas, se
identifican las recaidas en las drogas con peligrosidad
del sujeto, ya que en la inmensa mayoria de las oca-
siones, estamos ante supuestos de delincuencia fun-
cional, al ser causa de la revocacion de la suspension.
Otra peculiaridad es el hecho de que, si transcurrido el
plazo de suspension el sujeto no ha delinquido, el Tri-
bunal declarara remitida la pena siempre que se haya
acreditado la deshabituacion o la continuidad del tra-
tamiento (apartado 2 del articulo 87 del Proyecto). En
caso contrario, el Tribunal ordenara su cumplimiento
“salvo que, oidos los informes correspondientes, es-
time necesaria la continuacion del tratamiento, en
tal caso podra conceder razonadamente una prorro-
ga del plazo de suspension por tiempo no superior a
dos anios.”; posibilidad ésta que ya estd prevista en el
apartado 5 del actual articulo 87.

Como ha puesto de manifiesto nuestra jurispruden-
cia® esta suspension especial es de dificil concesion en
casos en los que se haya disfrutado ya de una anterior
suspension especial (ya que ello seria indiciario de que
el tratamiento de deshabituacion no dio sus frutos: con-
seguir la deshabituacion que a su vez es la causa de la
comision de delitos).

38 En dicha sentencia se analizan también otros requisitos a tener en cuenta: “Los tratamientos posteriores a la fecha del hecho en-
Jjuiciado, si media excesivo tiempo, son de interpretacién equivoca, ya que la dependencia pudo haber aflorado con posterioridad, aunque
conviene recordar que el proceso de adiccion se desarrolla siguiendo una linea de continuidad, sin poderse distinguir una fecha de corte

cronoldgicamente identificable.

Sujecién, antes de la comision del delito, a tratamientos para superacién de una dependencia de drogas de abuso: centro o estableci-
miento en que se sigue, facultativo director, método terapéutico, mecanismos de control de consumo, respuestas en caso de reincidencia.
La iniciacién de tratamientos después de la perpetracién del delito puede responder, sin duda, a una toma de conciencia del propio
problema, pero cabe la duda de que responda a una estrategia para preconstituir fraudulentamente la prueba de la dependencia. En este

sentido habra que tener en cuenta:

— el tiempo transcurrido desde la comision del delito y el estado del procedimiento penal, siendo especialmente sospechosas las
demandas de incorporacion a programas de recuperacion tras el ingreso en prisién, sobre todo si no hay indicios anteriores de adiccion;

— la competencia del centro o establecimiento y su caracter piblico o privado; la del director o coordinador del programa; la cientificidad
del método terapéutico, su estrategia (de mantenimiento con suministro de sucedaneos o en régimen de abstinencia) y la previsién de
mecanismos de control de consumo, a fin de evitar intervenciones de complacencia o de opcién por programas sin verdadero compromiso

deshabituador.

El examen de la constancia documental de la informacién conseguida durante la instruccién y el juicio permitira:
— comprobar si, durante ella, el condenado precisé atencién facultativa por haber padecido sindrome de abstinencia; y
— si el delito cometido responde a la tipologia de los llamados instrumentales o funcionales para la adquisicion de la droga de la que

se depende.”

39 Berdugo Gémez de la Torre, J.R.: “Alternativas a las penas de prisién. La libertad condicional. El tercer grado penitenciario y los
problemas que plantea el articulo 36 del Codigo penal” en Las ultimas reformas penales. Cuadernos de Derecho Judicial, 2005, pag. 199.
40 Ceres Montes, J.F.: “Las reformas penales en la fase de...”, pag. 301.
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2.2. El delincuente habitual tras las modificaciones en
materia de suspension de la pena en el proyecto de re-
forma

El requisito primero del articulo 80.2 del Proyecto,
en donde se regulan las condiciones para la suspension
ordinaria (haber delinquido por primera vez), impedi-
ria la concesion de la suspension al delincuente habi-
tual (conforme a la definicion ofrecida por el articulo
94, que se mantiene ya que no ha sido modificado).
No obstante, nada impide que puedan disfrutar de este
beneficio en el supuesto de suspension excepcional en
casos de drogodependencias (articulo 80.6 del Proyec-
to), por lo que teéricamente pueden quedar incluidos en
este régimen de excepcion siempre y cuando se den los
restantes requisitos del precepto comentado. Asi tam-
bién lo aprecia la jurisprudencia. Especialmente signi-
ficativo es el Auto de la Audiencia Provincial de Se-
villa de 15 de febrero de 2005 [JUR 2005/139594] en
donde la resolucion impugnada denegaba al condenado
recurrente el beneficio de suspension de ejecucion de la
pena de prision por el argumento fundamental de que
el penado referido era reo habitual, al haber sido con-
denado por delitos de los comprendidos en un mismo
capitulo [del Codigo Penal] en un plazo no superior a
cinco afios, conforme a lo dispuesto en el articulo 94.
En dicha sentencia se afirmaba:

“Una de las cuestiones en las que parece haber con-
senso implicito en la doctrina es en que la especifica
exigencia de homogeneidad de los delitos de los que se
predica la habitualidad del reo, requerir que los tres o
mas que la integran se comprendan en un mismo capi-
tulo, ha de entenderse referida precisamente al capitulo
en que se incluya el delito por cuya pena se plantea la
posibilidad de suspension, y no a otro distinto; pues en
tal caso no tendria sentido esa exigencia de homogenei-
dad, que si no se relaciona con el delito actual llevaria
a consecuencias absurdas desde la perspectiva de pre-
vencion especial a que obedece el precepto, como seria
la imposibilidad de conceder la suspension al autor de
un robo con fuerza en las cosas que en los cinco afios
anteriores hubiese cometido tres delitos contra la segu-
ridad del trafico y hubiese sido condenado por ellos.

De esta suerte, el concepto de habitualidad viene a
constituir una forma de multirreincidencia, muy similar,
salvo en el plazo temporal y en el &mbito sistematico de
los delitos incluidos, a la establecida en la nueva regla
quinta del articulo 66 del Codigo Penal, introducida por
la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, y que ob-
viamente solo puede referirse a delitos comprendidos en
el mismo titulo y de la misma naturaleza que el que es
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objeto de enjuiciamiento, lo que constituye un argumen-
to adicional de interpretacion sistematica. Del mismo
modo, la tan aludida reforma del articulo 94, al despejar
en sentido afirmativo las dudas acerca de si en los tres
delitos integrantes de la habitualidad ha de computarse
también aquél por cuya pena se plantea la posibilidad
de suspension, viene a reforzar la idea de que la homo-
geneidad delictiva ha de referirse a este Gltimo delito.”

En definitiva, la referencia al delincuente habitual en
el proyecto se lleva a cabo en la modalidad de suspen-
sion/sustitucion y, exceptuando que el articulo 94 del
actual Codigo penal no ha sido modificado, se sigue
manteniendo la definicion de delincuente habitual a
los efectos previstos en el capitulo III del Titulo III del
Proyecto de Codigo Penal. Dicho lo cual, nada impide,
al igual que ocurre en la actualidad, que el delincuen-
te habitual pueda disfrutar del régimen excepcional de
suspension de la pena: en casos de sujetos drogodepen-
dientes y en supuestos en los que el penado se encuen-
tre aquejado de una enfermedad grave.

2.3. El delincuente reincidente tras las modificaciones en
materia de suspension de la pena en el proyecto de reforma.

La reincidencia es un concepto normativo, juridico.
Reincidir en el delito significa volver a delinquir, pero
el hecho de cometer un segundo delito no tiene por qué
dar lugar la reincidencia. De hecho, el legislador exige
una serie de requisitos para afirmar la reincidencia. El
Codigo Penal de 1995 considera la reincidencia como
una circunstancia agravante y con sus mismos efectos.
El Proyecto de reforma de 2013 lleva a cabo una mo-
dificacion del concepto en virtud de la nueva redaccion
del nimero 8 del articulo 22 del Proyecto:

“Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya
sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendi-
do en el mismo Titulo de este Codigo, siempre que sea de
la misma naturaleza.

A los efectos de este numero no se computaran los an-
tecedentes penales cancelados o que debieran serlo, ni los
que correspondan a delitos leves.

Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en
otros Estados de la Union Europea produciran los efectos
de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido
cancelado, o pudiera serlo con arreglo al derecho espa-
fiol”.

a) En primer lugar el reincidente ha debido ser con-
denado ejecutoriamente.

Para ser reincidente no basta con haber delinquido:
sera necesario haber sido condenado y ademas ejecuto-
riamente, por lo que este nuevo delito tiene que ser pos-
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terior a la sentencia ejecutoria*!, es decir, el culpable ha
debido ser condenado por sentencia firme.

b) En segundo lugar, por un delito comprendido en
el mismo Titulo.

Este requisito supone que la reincidencia se apreciara
en casos de reiteracion de delitos. Ademas, esos deli-
tos tienen que estar comprendidos en el mismo Titulo;
expresion esta que se introdujo por razones de mejoras
técnicas.

¢) Junto a la exigencia de encontrarse comprendidos
en el mismo Titulo, los delitos deben ser de la misma
naturaleza. Este requisito ofrece al juez o tribunal un
mayor margen de libertad por cuanto que habra que de-
terminar qué se entiende por misma naturaleza de los
delitos, a la vez que reduce el ambito de actuacion de
la agravante. Segun la doctrina®, dos delitos son de la
misma naturaleza cuando se ataca al mismo bien ju-
ridico y de ello se deduce una tendencia criminal del
autor. Esta tendencia criminal se interpreta teniendo en
cuenta dos factores: la gravedad de los medios emplea-
dos para lesionar el bien juridico y la gravedad de los

La jurisprudencia* tampoco tiene una postura clara
respecto de esta cuestion. Por ejemplo, en la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2002
[RJ 2002/771] se planteaba, a raiz del recurso del mi-
nisterio fiscal a la sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona del 20-3-2001, si los subtipos agravados
del articulo 369 era de la misma naturaleza que el tipo
basico del articulo 368. El Tribunal Supremo estima el
recurso alegando:

“En el caso enjuiciado, el delito contra la salud publica
en su tipo basico (tenencia preordenada al trafico de dro-
gas) y el subtipo agravado del art. 369-1° del Codigo Penal
(cuando ‘las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas... se introduzcan o difundan en... estableci-
mientos penitenciarios’) tienen la misma denominacion y
atacan idéntico bien juridico protegido, y en cuanto a la
misma naturaleza, no puede dejar de declararse que si algun
delito es de la misma naturaleza es precisamente la relacion
que existe entre el tipo basico y el subtipo agravado, pues
parten de la misma accion, atacan el mismo bien juridico, si
bien contemplan caracteristicas adicionales que, sin variar
la esencia de la infraccion ni su naturaleza, comportan una
mayor gravedad y, por consiguiente, una mayor dosifica-

delitos. Dentro de este ultimo se tendrian en cuenta: la
identidad de la naturaleza de la conducta (dolosa o im-
prudente) y la identidad de la gravedad del hecho o gra-
vedad de las penas (o la misma clase de culpabilidad®).

cion punitiva. Ni siquiera el criterio del distinto modo de
agresion al bien juridico protegido puede ser sostenible en
este caso, pues la difusion de la droga (trafico ilicito, en
definitiva) es la esencia de la estructura misma de la ac-

41 Sobre esta cuestion existe unanimidad doctrinal, por todos, Marin de Espinosa Ceballos, E.B.: La reincidencia: Tratamiento dog-
matico y alternativas politico criminales, ed. Comares, 1999, pag. 217; Andrés Dominguez, A.C.: “Habituales y reincidentes” en Revista de
Derecho Penal, n.° 22, 2007, pag. 80.

42 Marin de Espinosa Ceballos, E.: Op. cit., pag. 236.

43 Rubio Lara, J.: “El tratamiento de la reincidencia en el Derecho Penal espafiol (siglos XIX y XX) en Revista de Derecho y Proceso
Penal, n.° 16, 2006, pag. 114.

44 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de enero de 2001 [JUR 2001/132407]. Ahora esta agravante genérica
queda definida en el art. 22.8° CP en los siguientes términos: “cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por
un delito comprendido en el mismo Titulo de este Cddigo, siempre que sea de la misma naturaleza’. Tiene que ser la aplicacion concreta al
caso, al confrontar la norma con la realidad que la practica judicial nos ofrece, lo que nos sirva para ir delimitando el alcance de esta norma
penal. De los dos requisitos de identidad exigidos en tal art. 22.8 —mismo Titulo y misma naturaleza— parece que el primero ha de crear
pocos problemas, con la aclaracion que nos ofrece la Disposicién Transitoria 7.2 de la LO 10/1995 por la que se publicé el nuevo CP. No asi
el segundo, por la indeterminacién propia de los términos en que se halla redactado: “misma naturaleza”. Tal Disposicién Transitoria 7.2 nos
da unas pistas al respecto cuando nos dice que “ataquen del mismo modo a idéntico bien juridico”. Es decir, hay que tener en cuenta el bien
juridico atacado y también el modo concreto en que ese ataque se haya producido, a los efectos de medir la identidad de naturaleza entre
el delito antecedente y el examinado en el caso. Las sentencias de 17-10-98 (RJ 1998, 6879) , 15-3-99 (RJ 1999, 2400) , 23-7-99 (RJ 1999,
6684) y 11-5-2000 (RJ 2000, 4892) se refieren a la finalidad politico-criminal de la reincidencia como agravante, diciendo que responde a
la necesidad de una mayor represion penal por razones de prevencion especial. Es decir, que ahora la reincidencia no se corresponde con
la idea de que hay que castigar mas por haber cometido antes otro delito u otros muchos delitos, sino con la de que hay que sancionar con
pena mas grave a quien, por la repeticion de hechos delictivos de la misma clase, revele una inclinacién a cometerlos. Existira, pues, una
“misma naturaleza” cuando, al menos, concurra una doble identidad: la del bien juridico protegido y la del modo concreto en que se haya
producido el ataque a ese bien juridico, pero ello en cuanto sea revelacién de una determinada inclinacién delictiva. A veces bastara solo
con conocer el delito cometido para llegar a precisar que hubo un mismo modo de comision; pero esto no puede ser suficiente en otros
casos, porque la diversidad de formas en que estos hechos punibles pueden realizarse impide el que por la sola constancia de la clase de
delito cometido (el unico dato de interés para estos efectos que consta en las hojas de antecedentes expedidas por el Registro Central de
Penados del Ministerio de Justicia) pueda conocerse el modo concreto de su comisidn con la precision necesaria para afirmar esa identidad
de naturaleza que se exige para esta agravante, identidad que, como ya se ha dicho, ha de revelar la inclinacion de la persona a cometer
una misma clase de delitos”.
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cion, y lo accesorio el lugar de dicha difusion; ahora bien,
el legislador ha considerado que tal difusion en el interior
de centros docentes, o en centros, establecimientos y uni-
dades militares, o en establecimientos penitenciarios o en
centros asistenciales, suponian una mayor gravedad de la
accion y, por consiguiente, una mas intensa antijuridicidad
material, lo que hace acreedores a sus autores de una mayor
graduacion punitiva, siempre contemplandose ambos com-
portamientos de la misma naturaleza. No es la reiteracion
del mismo delito (tipo delictivo) lo que fundamenta la rein-
cidencia, como parece entender la Sala sentenciadora, sino
de una infraccion delictiva situada en el mismo rubro legal
(titulo, en el caso del art. 22-8* del Codigo penal) y de la
misma naturaleza, en los términos expuestos.”

La jurisprudencia tampoco mantiene una misma li-
nea interpretativa respecto de su fundamento®. Mayo-
ritariamente, el Tribunal Supremo considera el funda-
mento de la agravacion en la prevencion especial®, y
asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciem-
bre de 2002 expresaba:

“En efecto, la circunstancia agravante de reincidencia se
fundamenta en razones de prevencion especial, de modo
que la respuesta punitiva anterior que dispenso el ordena-
miento juridico no cumplié con la finalidad de la pena, y
el delito fue nuevamente cometido, razén por la cual el le-
gislador prevé en tal caso una circunstancia modificativa
que supone un agravamiento de la penalidad que resulte
aplicable. Para tal disefo, puede partirse de dos sistemas:
el puramente formal o sistematico, que entiende produci-
da la reincidencia especifica cuando el delito que vuelva
a cometerse lo sea de la misma rubrica legal (titulo, capi-
tulo, seccion), que dota al sistema de seguridad juridica y
certeza, pero que pierde en metodologia material, en tanto
no siempre el legislador dota a los rubros que disena de
una sistematica delictiva congruente, por lo que el sistema
opuesto es el de la identidad o semejanza de naturaleza, en
el que predomina la interpretacion judicial en aras de una
mayor semejanza delictiva”.

El Cdédigo penal actual y el Proyecto de Reforma
han combinado ambos sistemas: “Hay reincidencia
cuando, al delinquir, el culpable haya sido condena-
do ejecutoriamente por un delito comprendido en el
mismo titulo de este Codigo, siempre que sea de la
misma naturaleza”. El debate doctrinal también ha
sido intenso, ofreciendo diversas interpretaciones de
las que sdlo destacamos las mas significativas. Para
un sector doctrinal?’, el fundamento de esta agrava-
cién especial se encontraria en la mayor peligrosidad
criminal del sujeto, pero la peligrosidad no puede
presumirse iure et de iure, ni sobre ella puede funda-
mentarse una mayor agravacion de la pena. Para otros,
el fundamento se encontraria en una mayor culpabili-
dad del sujeto, sobre la base de que los reincidentes
tendrian una mayor capacidad para delinquir®®. Una
mencion especial exige la interpretacion de Martin de
Espinosa Ceballos*, segiin la cual el fundamento se
puede encontrar en los propios requisitos legales para
apreciar la agravante: por el primero (los delitos estén
comprendidos en un mismo titulo) se tiene en cuen-
ta la tendencia a un determinado delito; el segundo
(que los delitos sean de la misma naturaleza) aludiria
a una especializacion un hechos delictivos concretos.
Para la autora® la definicion del delincuente habitual
presenta una importante similitud con la agravante de
reincidencia, pues con ambas el legislador esta con-
templando dos etapas de especializacion al delito: la
habitualidad y la reincidencia. En este ultimo caso, el
delincuente se esta iniciando en una especializacion
delictiva, mientras que el delincuente habitual estaria
ya especializado y este inicio al habito delictivo no es
suficiente fundamento para legitimar la agravacion de
la pena. Tiene razén la autora al entender que tal fun-
damentacion no es suficiente por si misma para legi-

45 Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2008, en donde se recogen resumidamente las diversas
interpretaciones jurisprudenciales posibles: “El fundamento de la agravacion de la medida de la pena a causa de la reincidencia es cues-
tionable en cuanto pueda superar la culpabilidad del autor por el hecho concreto imputado. Son muy numerosos los criterios seguidos para
identificarlo, entre ellos, como se recordaba en la STC num. 150/1991 (RTC 1991, 150), que declaré la constitucionalidad de la agravante,
los que se detienen en la mayor peligrosidad del autor; en su mayor culpabilidad, bien por la conducta de vida o por el acto aislado; en la
insuficiencia de las penas impuestas por el anterior o anteriores delitos a efecto de la prevencion sobre el delincuente; en la perversidad
del reo; en la habitualidad del delincuente; en el desprecio y rebeldia del reincidente frente al Ordenamiento juridico

46 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de mayo de 2000 que recoge como fundamento: “... las necesidades
de prevencion especial o individual que requiere el autor que recae en el delito; y, por tanto, el elemento fundamental que se debe tomar
en cuenta para establecer la identidad de naturaleza es la tendencia criminal expresada por el autor del delito respecto de determinados
bienes juridicos, por lo que la naturaleza de los delitos se debe considerar en primer lugar al bien juridico protegido y en segundo lugar

respecto de la tendencia criminoldgica del autor”.

47 Mufioz Conde, F./Garcia Aran, M.: Derecho Penal. Parte General..., pag. 492.
48 Cerezo Mir, J.: Estudios sobre la moderna reforma penal espafiola, ed. Tecnos, 1993, pags. 202 y 203.
49 Marin de Espinosa Ceballos, E.B.: La reincidencia: tratamiento..., pags. 192 y ss.

50 Marin de Espinosa Ceballos, E.B.: Op. cit., pag. 194.
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timar esta agravacion. En el fondo, si lo que pretende
el legislador es castigar la especializacion criminal,
el fundamento de la reincidencia se encontraria en la
mayor peligrosidad criminal del sujeto. Y esta con-
clusion nos lleva a resultados un tanto perturbadores,
pues el “quantum” de pena se puede ver aumentado
por razones de peligrosidad criminal.

Mayor significacion cobra el debate en torno al
fundamento de esta agravacion sobre todo a raiz de
los cambios operados por la Ley 5/2010 al permitir la
imposicion conjunta de pena y medida de seguridad a
sujetos imputables. Desde luego, si nos atenemos a la
linea acogida por la citada ley parece que el legislador
no considera la peligrosidad criminal como fundamen-
to de tal agravacion, pues instaurando la imposicion
conjunta de pena y medida de seguridad para determi-
nados sujetos culpables y peligrosos ha dejado pasar
esta oportunidad para los reincidentes. No obstante, me
inclino mas a pensar que la no inclusion de los rein-
cidentes en esta dualidad de respuesta penal responde
a otras razones que nada tienen que ver con su fun-

damento: las dificultades existentes para determinar la
reincidencia y el nimero de reincidentes que pueblan
nuestras prisiones harian inviable una aplicacion efec-
tiva o real de la medida de libertad vigilada.

El articulo 80 del Proyecto de Reforma unicamente
alude en su niimero 6 al supuesto excepcional de con-
cesion de la suspension a sujetos drogodependientes si
no concurren las condiciones 1.* y 2.* previstas en el
apartado 2 del mismo precepto. Ello parece sugerir que
nada impediria la concesion de la suspension a sujetos
reincidentes siempre que se certificara “suficientemen-
te, por centro o servicio publico o privado debidamente
acreditado u homologado, que el condenado se encuen-
tra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin
en el momento de decidir sobre la suspension.” Desde
este punto de vista, hay que valorar positivamente la
supresion de la expresa referencia al delincuente rein-
cidente para que sean consideraciones preventivo espe-
ciales las que se tengan en cuenta a la hora de otorgar la
suspension en este supuesto excepcional de suspension
de la pena.
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