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| La suspension de la ejecucion de la pena de prision en los delitos de corrupcion publica
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Title: The suspension of the enforcement of the sentence in public corruption crimes

Sumario: . Introduccion. II. Las penas previstas para los delitos de corrupcion publica. 1. La suspension de la ejecu-
cion de las penas privativas de libertad y sus justificaciones. IV. La suspension de la ejecucion de la pena conforme a la
LO 1/2015. V. La cuestion de la gravedad del delito y de la pena. 1. La consideracion de las atenuantes post delictivas.
2. La conclusion del procedimiento penal por conformidad. VI. A modo de conclusion.

Summary: I. Introduction. II. The penalties provided for crimes of public corruption. III. The suspension of the exe-
cution of custodial sentences and their justifications. IV. The suspension of the execution of the sentence in accordance
with LO 1/2015. V. The question of the seriousness of the crime and the penalty. 1. Consideration of post-criminal miti-
gations. 2. The conclusion of the criminal procedure by conformity. VI. By way of conclusion.

Resumen: En el presente trabajo se analiza si los cambios incorporados por la LO 1/2015, de 30 de marzo, en materia de
suspension de la ejecucion de la pena de prision permiten atender a criterios distintos a los de prevencion especial para
fundamentar la concesion o denegacion de la misma; particularmente, en los casos de condenas por delitos de corrup-
cion publica, se cuestiona que resulte justificada la denegacion del mencionado beneficio atendiendo al hecho de que la
gravedad del o los delitos no se encuentra reflejada en la pena finalmente impuesta como consecuencia de la aplicacion
de determinadas atenuantes o a la finalizacion del procedimiento por conformidad.

Palabras clave: corrupcion publica, penas graves y menos graves, suspension de la ejecucion de la pena.

Abstract: This paper analyses whether the changes introduced by the LO 1/2015, of 30 March, in terms of the suspen-
sion of the enforcement of the prison sentence allow different criteria apart from those of special prevention to justify the
granting or denial of this; in particular, in cases of convictions for crimes of public corruption, it is questioned whether
the denial of this benefit is justified by the fact that the seriousness of the crime or crimes is not reflected in the sentence
finally imposed as a result of the application of certain mitigating factors or the end of the proceedings by agreement.
Key words: public corruption, serious and less serious penalties, suspension of the enforcement of the sentence

Observaciones: El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) PID2020-
118854GB-100 sobre Instrumentos normativos preventivos en la lucha contra el fraude y la corrupcion. Investigadores

principales: Inés Olaizola Nogales y Hugo Lopez Lopez.
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I. INTRODUCCION

Resulta ya un lugar comun la afirmacion, por parte
de las organizaciones internacionales, de los poderes
publicos y de la doctrina penal, que la corrupcion —
especialmente la corrupcion publica— constituye un
problema de primer orden en nuestras sociedades, y
asi también es percibido con mayor o menor intensidad
por la ciudadania', dependiendo en buena medida del
tratamiento que reciba esta cuestion en los medios de
comunicacion, en distintos momentos.

Reiteradamente se han sefialado las dificultades que
existen para brindar un concepto tnico de corrupcion?

tas que, en el ejercicio del poder publico, no buscan
el interés general sino el beneficio propio, desviandose
del deber de objetividad e imparcialidad que todo fun-
cionario, como servidor publico, deber tener. Se trata
de un concepto amplio que recoge las conductas que
atentan contra la objetividad e imparcialidad con las
que, conforme al mandato constitucional recogido en
el art. 103 de la CE, debe actuar la Administracion Pa-
blica’, y permite diferenciar estas conductas de otros
delitos que, si bien aparecen conectados con los delitos
de corrupcion, podrian considerarse “instrumentales” a
la misma, como el blanqueo de capitales, las falsedades
o los delitos fiscales®.

y, consecuentemente, también para delimitar qué debe
entenderse por corrupcion publica y cudles de los deli-
tos tipificados en el CP deben incluirse en ese concepto.
En este trabajo, siguiendo a OLAIZOLA NOGALES,
caracterizaré la corrupcion publica, a los fines del De-
recho penal, como la realizacion de aquellas conduc-

La creciente preocupacion por la corrupcion, sobre
todo la politica’, y sus consecuencias sociales y eco-
noémicas, ha generado en las ultimas décadas un con-
junto propuestas provenientes tanto de organizaciones
internacionales® como del ambito interno en materia de

1 El barémetro del Centro de Investigaciones Socioldgicas de diciembre del afio 2018 mostraba, entre los principales problemas
que existian en Espafia en ese momento, en respuesta espontanea en las que se recogian 63 cuestiones, a la corrupcién y al fraude en
décimo lugar; mientras que en el barémetro de diciembre de 2022 —efectuadas las preguntas con la misma metodologia—, la preocupa-
cion por la corrupcion y el fraude descendié hasta el nimero dieciocho. Por otra parte, el indice de percepcién del nivel de corrupcién en
el sector publico en 180 paises y territorios del mundo, correspondiente al afio 2021 elaborado por Transparencia Internacional, conforme
a la opinién de expertos y empresarios, da cuenta que Espafia se encuentra en el nimero 61/100, donde 100 indica limpio de corrupcién,
0 corrupcién rampante y la puntuacion media es 42/100: www.transparency.org/cpi.

Ahora bien, la preocupacién de la ciudadania por la corrupcién publica no se expresa claramente mediante el castigo electoral a la
misma, éste es a menudo muy débil, tal vez, y entre otras razones, por la falta de informacion neutral, a pesar de que las consecuencias
negativas de la corrupcién a mediano y largo plazo son muy importantes para el desarrollo econémico, moral y cultural de las sociedades.
En este sentido, MUNOZ, 2019: pp. 108-118.

2 Los conceptos varian segun la disciplina que la aborde, las clases de la misma atendiendo a los ambitos en que tiene lugar, etc.
Mas ampliamente sobre el tema: SANTANA VEGA, 2019: p. 41 ss.

3 Pueden considerarse incluidas en esa caracterizacion: las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y
abusos en el gjercicio de la funcion (arts. 439, 441, 442 y 443 CP), la malversacion (arts. 432 a 435 CP), el cohecho (arts. 419 a 422 CP),
la prevaricacion de funcionarios publicos (arts. 404, 405 y 408 CP), los delitos de ordenacion del territorio, urbanismo y patrimonio histérico
(arts. 320 y 322 CP), la infidelidad en la custodia de documentos y violacion de secretos (arts. 413 a 418 CP), el trafico de influencias (arts.
428 a 430 CP), los fraudes y exacciones ilegales (arts. 436 a 438 CP) y la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales
(arts. 286 ter y quater). EI CGPJ recoge estos delitos en los datos que publica sobre procedimientos judiciales por delitos relacionados con
la corrupcion: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-daos-sobre-procesos-por-corrupcion. Al listado de
delitos resefiado, debera incorporarse el nuevo tipo de enriquecimiento ilicito de autoridad (art. 438 bis CP conforme a la redaccion dada
por la LO 14/2022, de 22 de diciembre.

4 OLAIZOLANOGALES, 2022: p. 4 s.

5 Algun estudio muestra como el mayor problema en Espafa es el de la corrupcion politica (de autoridades y altos cargos) y no
la corrupcion de los funcionarios, que se sostiene que es baja y no muy diferente de la de los paises menos corruptos; en este sentido,
VILLORRIA, 2016: p. 50 s.; aunque también se ha observado que no existe una base empirica lo suficientemente solida que permita afirmar
que la corrupcion se da mas a menudo en Espafia entre los cargos de tipo politico que entre los funcionarios; asi, TARIN, 2016: p. 73.

6 La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (Nueva York, 31-10-2003; BOE 19-07-2006) obliga a los Estados
parte a adoptar medidas legislativas y de otra indole para tipificar delitos de soborno, malversacion, trafico de influencias, abuso de fun-
ciones, enriquecimiento ilicito, en el sector publico y también medidas de responsabilidad de las personas juridicas por su participacion en
los delitos. En la Convencion, también, de Naciones Unidas, contra la delincuencia organizada transnacional (de 15-11-2000; BOE 29-09-
2003) se regula la penalizacion de la corrupcién, obligando a los Estados parte a adoptar medidas legislativas, y de otra indole, necesarias
para tipificar delitos de cohecho, corrupcién de funcionarios publicos extranjeros, etc., la responsabilidad de las personas juridicas y las
medidas de decomiso e incautacion de bienes. En el ambito del Consejo de Europa, el Convenio penal sobre la corrupcién (173 de 27-01-
1999; BOE 28-07-2010) obliga a los Estados parte a tipificar la corrupcion activa y pasiva de los agentes publicos nacionales o extranjeros
0 ex miembros de asambleas publicas nacionales o extranjeras, funcionarios internacionales, miembros de asambleas parlamentarias
internacionales, trafico de influencias, blanqueo, delitos contables, etc.; a su vez, el Protocolo Adicional (15-04-2003; BOE 7-03-2011)
relativo a la corrupcion activa o pasiva de arbitros nacionales o extranjeros. ElI Convenio civil sobre corrupcion (174 de 4-11-1999; BOE
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prevencién y también de represion en el &mbito penal.
Desde la perspectiva preventiva, pueden destacarse,
en la anterior década en Espafia, la adopcion de medi-
das legislativas entre las que se encuentran la Ley de
transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno
9/2013, de 9 de diciembre y la LO 3/2015, de 30 de
marzo, de control de la actividad econdmico-financiera
de los partidos politicos. Recientemente, y en cumpli-
miento de la Directiva UE 2019/1937, con el objetivo
de facilitar las denuncias y de proteger a las personas
que informen sobre infracciones, ha entrado en vigor la
Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de las perso-
nas que informen sobre infracciones normativas y de
Iucha contra la corrupcion.

En el ambito penal sustantivo también se han produ-
cido importantes reformas. La incorporada por la LO
5/2010, de 22 de junio, modifico el delito de cohecho,
los delitos de trafico de influencias, fraudes y exaccio-
nes ilegales y negociaciones prohibidas; la LO 1/2015,
de 30 de marzo, modificé otra vez el delito de cohecho,
produjo una reforma completa del delito de malversa-
cion, anadio la responsabilidad penal de las personas
juridicas, llevo a cabo un importante incremento de las
penas de prision en algunos delitos y un aumento ge-
neralizado de las penas de inhabilitacion general para
el empleo o cargo publico, e incorporo, en los delitos
mas graves (prevaricacion urbanistica, prevaricacion
de funcionario publico, cohecho, trafico de influencias,
malversacion, fraudes y exacciones ilegales y negocia-
ciones y actividades prohibidas de funcionarios publi-
cos) la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo, a fin de impedir que
el condenado pueda acceder, durante el tiempo de la
condena, a un cargo publico. Incorpord, ademas, el

castigo de los actos preparatorios (conspiracion, pro-
posicion y provocacion) para todos los delitos contra
la Administracion publica. Por otra parte, también se
ampli6 el plazo de prescripcion, dado que el art. 131
del CP dispone que los delitos prescriben a los quince
afios, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea
inhabilitacion por mas de diez afios, por lo que rige este
plazo de prescripcion de quince afios para los delitos de
prevaricacion urbanistica (arts. 320 y 322 CP), prevari-
cacion de funcionarios (art. 404 CP), cohecho (art. 419
CP) y actividad prohibida en el ejercicio de la funcion
publica (art. 442 segundo parrafo CP).

En materia de consecuencias accesorias, el comiso
ampliado, introducido por la LO 5/2010 para los delitos
de terrorismo y cometidos por grupos u organizaciones
criminales, ha sido extendido por la LO 1/2015 a deli-
tos de corrupcion publica, pero soélo al cohecho y a la
malversacion (art. 127 bis 0) y p)), por lo que se obser-
van ausencias’, como las de los delitos contra la orde-
nacion del territorio y el patrimonio historico (arts. 320
y 322), el trafico de influencias (428-430), los fraudes y
exacciones ilegales (arts. 436-438) y las negociaciones
y actividades prohibidas a funcionarios publicos (arts.
439-443).

En el ambito del cumplimiento de la pena de prision
se dispone una prevision especial para conceder la sus-
pension de la ejecucion del resto de la pena (libertad
condicional), ya que podréa denegarse cuando el penado
no hubiere cumplido con las responsabilidades pecu-
niarias o la reparacion del dafio causado a la Adminis-
tracion®.

Muy recientemente la LO 14/2022, de 22 de diciem-
bre, ha vuelto a modificar los delitos de malversacion
(volviendo parcialmente a la legislacion anterior) y ha

31-03-2010) regula la obligacion de los Estados parte de establecer procedimientos eficaces en favor de las personas que hayan sufrido
dafos resultantes de actos de corrupcion, con el fin de defender sus intereses, incluida la posibilidad de obtener indemnizacién por dichos
dafos. El Convenio de la OCDE de 17-12-1997; BOE 22-02-2002 obliga a los Estados parte a tipificar los delitos de corrupcion de los agen-
tes publicos extranjeros, las formas de participacion, la tentativa y los actos preparatorios, obliga a fijar plazos de prescripcion suficientes
para investigar la prescripcion y la consideracion del delito de corrupcién de un agente extranjero como susceptible de extradicion. En el
ambito de la UE, tras el Tratado de Lisboa, la tutela penal contra la corrupcion tiene su anclaje competencial en el art. 83 del TFUE y se
la considera uno de los ambitos delictivos de especial gravedad y con dimensién transfronteriza que se considera necesario armonizar,
mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas minimas relativas a la definicion de infracciones
penales y sanciones en ambitos de especial gravedad y tengan una dimension transfronteriza. Se trata de una competencia compartida,
sometida a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, que se desarrolla por medio de directivas.

7 PRECIADO DOMENECH, 2015: p. 32.

8 Art. 90. 1 CP: “...No se concedera la suspension si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito en
los supuestos y conforme a los criterios establecidos por los apartados 5 y 6 del articulo 72 de la Ley Organica General Penitenciaria”. El
art. 72 5. d) incorpora como supuesto los “delitos contra la Administracién publica comprendidos en los capitulos V al IX del titulo XIX del
Libro Il del Cédigo Penal”. También dispone el art. 90.4: “El juez de vigilancia penitenciaria podra denegar la suspension de la ejecucion del
resto de la pena cuando el penado hubiera dado informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso
hubiera sido acordado; no dé cumplimiento conforme a su capacidad al compromiso de pago de responsabilidades civiles a que hubiere
sido condenado; o facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta por el articulo 589
de la Ley de Enjuiciamiento Civil./También podra denegar la suspensioén de la ejecucion del resto de la pena impuesta para alguno de los
delitos previstos en el Titulo XIX del Libro Il de este Cddigo, cuando el penado hubiere eludido el cumplimiento de las responsabilidades
pecuniarias o la reparacioén del dafio causado a la Administracion a que hubiere sido condenado.”
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incorporado el delito de enriquecimiento ilicito de au-
toridad (art. 438 bis).

Se advierte con claridad que el peso mas importan-
te de las reformas ha recaido y sigue recayendo en el
campo penal sustantivo por sobre otras posibilidades
que tal vez pueden brindar una mayor eficacia preven-
tiva, como una actuacion decidida a fin de identificar y
actuar sobre los factores de riesgo en el &mbito admi-
nistrativo’, o la mejora del Servicio Pablico de Justi-
cia, en el que existe una importante escasez de medios
materiales y personales, y una permanente necesidad
de modificar la legislacion procesal penal y, como con-
secuencia de todas estas carencias, la investigacion de
las causas de corrupcion no ha recibido la atencion que
merecen a fin de que los procesos tengan un tiempo de
duracion razonable.

La crisis econdémica iniciada en el afio 2008, y el
hecho de que unos afios mas tarde hayan aflorado im-
portantes casos de corrupcion publica, también produjo
cambios en la mirada que magistrados y jueces tenian
de algunos de estos delitos, por ejemplo, en los delitos
de prevaricacion y negociaciones prohibidas relaciona-
dos con la contratacion publica, donde se ha percibido
un deslizamiento hacia el uso de la prevaricacion como
respuesta a ilicitos en la contratacion publica; y, respec-
to de las negociaciones prohibidas puede apreciarse un
deslizamiento similar, con un incremento del numero
de condenas por este delito, en el que tuvo importancia
la reforma penal 5/2010'°,

Este cambio de percepcion se pudo apreciar también
en algunas resoluciones, en casos de gran impacto me-
diatico, entre los afios 2013 y 2014", en los criterios
utilizados para la concesién o denegacion de la sus-
pension de la ejecucion de la pena de prision, que fue
valorado positivamente por un sector de la doctrina'.

En este trabajo me propongo analizar si los cambios
incorporados por la LO 1/2015 en materia de suspen-
sion de la ejecucion de la pena de prision dejan un mar-
gen atender a criterios distintos a la prevencion espe-
cial, es decir, plantear la coexistencia de criterios de
prevencion general fundados en la gravedad del delito;
y, si, en los casos de condena por delitos de corrupcion
publica se justifica un tratamiento diferenciado y res-
trictivo en la concesion de la suspension de la ejecucion
de la pena de prision, que atienda a la gravedad de estos
delitos.

IL. LAS PENAS PREVISTAS PARA LOS DELITOS
DE CORRUPCION PUBLICA

Lamayoria de los delitos de corrupcion publica a que
me he referido en el punto anterior, se enmarcan en la
categoria de delitos graves (conforme a lo previsto en
los arts. 13 y 33 del CP), como se observa en la siguien-
te tabla':

9 Elinforme de cumplimiento de Espafa en la quinta ronda de evaluacion del GRECO relacionada con la prevencion de la corrup-
cion y promocién de la integridad en los gobiernos centrales (altas funciones ejecutivas) y las fuerzas y cuerpos de seguridad, adoptado
en Estrasburgo, el 20-22 septiembre 2021 (GrecoRC5(2021) dirigié 19 recomendaciones a Espana, sobre altas funciones ejecutivas del
gobierno central y fuerzas de seguridad, y concluye que Espafia no ha cumplido satisfactoriamente ni tratado de forma satisfactoria ningu-
na de las diecinueve recomendaciones contenidas en el informe de evaluacion de la quinta ronda. De las recomendaciones siete se han
aplicado parcialmente y doce no se han aplicado. La cuarta ronda de evaluacién del GRECO (2013) se ocupaba de la prevencién de la
corrupcion respecto a los parlamentarios, los jueces y los fiscales. Se han cumplido seis de las once recomendaciones, parcialmente cuatro
y una sigue sin cumplirse. Todavia es necesario elaborar una reglamentacion especifica de los grupos de interés. La cuestion critica es
el sistema de seleccion del CGPJ y su percepcion de politizacién. La relacion entre el Fiscal General y el Ejecutivo es un tema que sigue
siendo objeto de criticas publicas en lo que respecta a la percepcién de independencia y aun se necesitan mas esfuerzos para aumentar
la autonomia y la transparencia en este sentido. Esto es especialmente importante en lo que respecta a la propuesta de la Ley de enjuicia-
miento criminal. Dado que no se han cumplido cinco de las once recomendaciones, por lo que se solicita se presente informacion adicional,
a mas tardar el 31 de marzo de 2022: www.coe.int/greco.

10 JARENO LEAL, 2016: p. 526-530.

11 AAP Barcelona (Secc. 22) de 1 de marzo de 2013; AAP Palma de Mallorca (Secc. 12) de 28 de octubre de 2013; AAP Malaga
(Secc. 22) de 3 de noviembre de 2014. En estos casos se deneg6 la suspensién de la ejecucion de la pena, si bien concurrian los requisitos
para su concesion.

12 En este sentido, y con muchos matices: MUNOZ COMPANY, 2015: pp. 1605-1606; CARDENAL MONTRAVETA, 2017 (a): p. 197
ss.; 2017 (b) pp. 301-335; JUANATEY DORADO, 2017: p. 144-145; GOMEZ LOPEZ/MUNOZ SANCHEZ, 2017: p. 107 s.; NIETO GARCIA/
HERRERO MAROTO, 2018: p. 6; PLACENCIA DOMINGUEZ, 2018: p. 11. Lo admite, para casos excepcionales, ALASTUEY DOBON,
2021: p. 1257. Sostiene una posicién critica en relacion con estos criterios en el ambito de la ejecucion: JARENO LEAL, 2018: pp. 136-138,
quien sostiene que “al margen del color concreto del delito, pueden seguir esgrimiéndose razones garantistas en contra de hacer prevale-
cer razones de prevencion general sobre las de prevencion especial, tanto en la determinacién como en la ejecucién de la pena de estos
delitos”, refiriéndose a los delitos de corrupcién publica.

13 Tabla en la que “A” significa afio, “M” mes, “Y” que la pena se prevé conjuntamente con las otras que se indican en la linea, y “O”
que la pena se prevé de forma alternativa con la siguiente de la linea.
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Delitos graves Prision Multa I. especial e. o c. p. L. sufragio p. L. absoluta
Prevaricacion terr. y 1A.y6M.a 12M.a 9A.al5A. 9A.al5A.
urb. (320CP) 4AY 24M.Y Y
Prevaricacion patr. 6M.a2A. 12Ma 9A.al5A. 9A.al5A.
hist. (322 CP) 0 24M.Y Y
Prevaricacion adm. 9A.al5A. 9A.al5A.
(404 CP) Y
Inf. cust. documentos 1A.a4AY 7M. a 3A.a6A.
(413 CP) 24M.Y
Cohecho propio (419 CP) 3A.a6AY 12M.a 9A.al2A. 9A.al2A.
y subsiguiente (421 CP) 24MY Y
Cohecho improp. (420 CP) 2A.a4AY 12M.a SA.a9A. 5A.a9A.
y subsiguiente (421 CP) 24M.Y Y
Trafico influencias 6M.a2AY Tanto al SA.a9A. 5A.a9A.
(428 CP) duplo Y Y
Malversacion 2A.a6AY 6A.al0A. 6A.al0A.
(432.1CP) Y
Malversacion 4A.a8A. 10A.a20A.
(4322 CP) hasta sup. grado Y hasta sup. grado
Malversacion 1A adA. 2A.a6A.
(433 primer parr. CP) Y
Fraudes y ex. ileg. 2A.a6A. 6A.a10A 6A.al0A.
(436 CP) Y Y
Fraudes y ex. ileg. (438 CP 18M.a3A. 3A.a9A. 3A.a9A.
307 ter. 1 CP) Y Y
Fraudes y ex. ileg. (438 CP Triplo al 3A.a9A. 3A.a9A.
307 ter.1 ult. parr. CP) séxtuplo Y Y
Fraudes y ex. ileg. (438 CP 4A.a6A. Triplo al 3A.a9A. 3A.a9A.
307 ter.2 CP) hasta sup. grado Y séxtuplo Y Y
Negoc. prohibidas c/grave 1A a6A. 9A.al2A. 9A.al2A.
daflo (442 seg. parr. CP) Y Y
Negoc. prohibidas 6M.a2A. 12M. a 2A.a7A. 2A.a7A.
(439 CP) Y 24M.Y Y
Negoc. prohibidas 1A a3A. Tanto al 4A.a0A. 4A.a6A.
(442. 1 seg. parr. CP) Y séxtuplo Y Y
Abusos ejer. funcion 1A a2A. 6A.al2A.
(443.1 CP) Y
Abusos ejer. funcion 1A.a4A. 6A.al2A.
(4432 CP Y
Enriquecimiento ilicito 6M.a3A Tanto al 2A.a7A. 2A.a7A.
(438 bis CP) Y Triplo Y Y

Como se puede observar, se prevén penas conjuntas,
a excepcion de la prevaricacion en el ambito del patri-
monio historico prevista en el art. 320 del CP, en que la
prision esta prevista como alternativa de la multa y de

la prevaricacion administrativa del art. 404 del CP que
prevé en exclusiva la pena de inhabilitacion especial.

La naturaleza grave de estos delitos proviene, en la

mayoria de los casos, de la extension asignada a las pe-
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nas de inhabilitacion. Si atendemos en exclusiva a las
penas de prisién y a su extension, solo en unos pocos
casos el maximo de éstas alcanza la categoria de penas
graves: asi, el cohecho propio y subsiguiente (6 afios),
la malversacion del art. 432.1 (6 afios), y las negocia-
ciones prohibidas con grave dafo (6 afios). Pero entre
éstas, si se atiende a sus minimos, solo el cohecho (3
afios) la malversacion del art. 432.2 (4 aflos y para el
caso de aplicacion de la pena superior en grado 8 afos y
1 dia) y los fraudes del art. 438, 307, ter. 2, con iguales
penas que en el supuesto anterior, impedirian, aun apli-
cando la pena en su mitad inferior, cumplir el criterio

temporal previsto para la suspension de la ejecucion de
la pena de prision.

Claro que debe tenerse en cuenta que estos delitos
habitualmente concurren con otros, o hay una impor-
tante reiteracion de los mismos, por los que las penas
previstas se deberian ver notablemente incrementadas
en atencion a la variedad de concursos que se pueden
presentan en los casos enjuiciados.

Los delitos menos graves son los menos en el ambito
de la corrupcion, como puede apreciarse en la siguiente
tabla:

Delitos menos graves Prision Multa Susp. e. o c. p. Inh. esp.e.oc.p. | Inh. sufrag. p.
Nombramientos ileg. 3M.a 1A.a3A.
(art. 405 CP) EMY
Omision perseguir de- 6M.a2A.
litos (408 CP)
Fraudes y exac. il. 6M.a 6M.adA.
(437 CP) 24M.Y
Infid. custodia doc. 6M. a 6M.a 1A a3A.
(414 CP) 1A.0 24M.Y
Infidelidad 12M.a 1A.a3A.
(417.1 prim. parr.) 1I8MY
Infidelidad c/grave dafio 1Aa JAa5SA.
(417 seg. parr.) JAY
Cohecho facilitacion 6M.a 1A .a3A.
(422 CP) 1AY
Trafico influencias 6M.a 1A a4A. 1A a4A.
(430 CP) 1AY Y
Malversacion 1A.a 3MylD.a 1A.aSA.
(432.3 CP) 2AY 12M.Y
Malversacion 6M.a 1A.adA.
(432 bis CP) 3AY
Activ. Prohibidas 6M.a 2A.a5A.
(441 CP) 12M.Y
Uso inf. privil. o secreta Tanto al 2A.a4A 2A.a4A.
(442 prim. parraf. CP) Triplo Y Y

De forma similar a las previsiones de los delitos gra-
ves, para éstos también se prevé penas conjuntas, a ex-
cepcion de la omision de perseguir delitos del art. 408
del CP que se castiga con la inhabilitacion especial. Al-
gunos de ellos no prevén pena de prision, por lo que no
resultan relevantes a los efectos de la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad, salvo que
aparezcan con otros que si la tienen prevista. Entre los
que prevén pena de prision, solo en dos casos el maxi-
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mo previsto supera los dos afios de prision: la infideli-
dad con grave dafio del art. 417 CP y la malversacion
del art. 432 bis alcanzan los tres afos. Uno de ellos, con
pena inferior a los dos, la prision se prevé como pena
alternativa a la de multa (art. 414 CP). Como se puede
apreciar, a la mayoria de ellos les alcanza el requisito
temporal que permite aplicar la suspension de la ejecu-
cion de la pena privativa de libertad.
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III. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA
PENA DE PRISION Y SUS JUSTIFICACIONES

Tradicionalmente, en nuestro sistema penal, aten-
diendo a la conveniencia de dar una segunda oportu-
nidad al condenado de comportarse respetando la ley
penal, se preveia para determinados supuestos y tras la
condena a una persona a una pena de prision, la posi-
bilidad de decidir sobre la ejecucion o la suspension de
la misma. La suspension de la ejecucion se encontraba
condicionada a que el condenado no volviera a delin-
quir durante un plazo de tiempo.

El CP de 1995 introdujo un sistema dual de formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de
libertad, que ha ido adquiriendo el papel de alternati-
vas a la prision', con los requisitos derivados, entre
otros, de limites temporales referidos a la pena impues-
ta, para que la misma sea susceptible de ser suspen-
dida o sustituida'®. La LO 1/2015 modifica el sistema
de sustitutivos penales que estaba configurado por dos
instituciones, la suspension y la sustitucion y desarrolla
un modelo unico'® que ha recibido distintos nombres
por parte de la doctrina, debido a que incorpora, en la
nueva suspension, elementos de la anterior sustitucion
con el nombre de prestaciones o medidas'’, por lo que
refuerza alin mas, su caracter de pena alternativa'®; que,
en muchos casos, podra alcanzar un contenido aflictivo
muy poco inferior al del cumplimiento de la pena en
prision, si no equiparable.

La doctrina de forma undnime coincide en sefialar
que, en la configuracion de las alternativas a la ejecu-
cion de las penas privativas de libertad, las conside-
raciones de prevencion especial tienen un papel muy
relevante. Ya sea porque se reconocen los inconvenien-
tes, defectos y problemas de la ejecucion de prision y
especialmente los efectos indeseables de las penas cor-
tas de prision; y también, atendiendo a otra perspec-
tiva, porque permite atender al hecho de que la pena
de prision sea preventivo especialmente innecesaria o
incluso nociva en el caso concreto para la persona con-
denada®.

Ahora bien, desde esta perspectiva de los fines de la
pena y su realizacion en las distintas etapas de la mis-
ma (conminacion, individualizacion y ejecucion), en el
momento de decision acerca de la ejecucion/inejecu-
cion de la misma, un sector de la doctrina entiende que
debe atenderse exclusivamente a los fines preventivo
especiales para conceder o denegar la suspension®,
mientras que otro sector considera que queda un espa-
cio de juego para incorporar otras consideraciones, y
de esta manera, determinar la ejecucion de la pena de
prision impuesta.

En esta ultima direccion, y haciendo especial refe-
rencia a los delitos de corrupcion publica, se reconoce
que las exigencias de prevencion general y especial
pueden entrar en conflicto y que el legislador ofrece,
en ocasiones, solo una solucién parcial, por lo que a los
fines de la resolucion del conflicto, ante la necesidad de
decidir sobre la suspension de la ejecucion de la pena,

14 Asi, CID MOLINE, 2009, p. 14, sefiala que, finalmente el CP de 1995, al introducir elementos de la probation, permite al juez,
tradicionalmente cefiido a la opcidn entre ejecucion de la pena de prisién y suspension, ampliar con nuevas posibilidades, entre las que
se incluye la imposicién de una obligacion de llevar a cabo un programa de rehabilitacién en libertad. Entre las previsiones de esta Ley, en
caso de estimarlo necesario, el juez podia imponer una serie de prohibiciones (acudir a determinados lugares, ausentarse sin autorizacion
del lugar donde resida) y obligaciones (comparecer personalmente para informar actividades vy justificarlas, participar en programas for-
mativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual y otros similares) y, finalmente, cumplir los deberes que el juez o tribunal estime
convenientes para la rehabilitacion del penado, previa conformidad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad como persona.

15 TRAPERO BARREALES, 2017: p. 21 s.

16 Con la excepcion relacionada con las penas de prision que, impuestas en menos de tres meses de duracion, deben necesaria-
mente ser sustituidas por multa, trabajos en beneficio de la comunidad o localizacién permanente (art. 71.2 CP).

17 Las “prestaciones o medidas” que incorpora, son las siguientes: “1.2 El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en
virtud de la mediacién. 2.2 El pago de una multa, cuya extensién determinara 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 prisién sobre un limite maximo de dos tercios de su
duracion. 3.2 La realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad, especialmente cuando resulte adecuado como forma de reparacion
simbdlica a la vista de las circunstancias del hecho y del autor. La duracion de esta prestacién de trabajos se determinara por el juez o
tribunal en atencién a las circunstancias del caso, sin que pueda exceder de la que resulte de computar un dia de trabajos por cada dia de
prisién sobre un limite maximo de dos tercios de su duracion”: art. 84.1 CP.

18 TRAPERO BARREALES, 2017: p. 27.

19 LUZON PENA, 1991: p. 281 s.

20 Asi, entre otros, MIR PUIG, 2016: p. 728; JARENO LEAL, 2017: p. 136; TRAPERO BARREALES, 2017: p. 99: sostiene que “las
necesidades preventivo generales se tendrian que atender a través del establecimiento de los limites temporales de las penas suscep-
tibles de ser suspendidas, o, a lo sumo, también con las condiciones o requisitos exigidos para la concesion y/o la modalidad a adoptar,
pero no para valorar si concurre el presupuesto de la suspensién, no cuando el mismo se formula atendiendo a si la pena es no necesaria
para evitar la reiteracion delictiva”; DIEZ RIPOLLES, 2020: p. 679: “...el peso final de la decision recae, cumplidos ciertos requisitos, en la
necesidad de resocializacién del penado’; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN: 2022: p. 535: “para valorar la oportunidad de la suspension
hay que atender a si resulta suficiente para la prevencién especial, esto es, para evitar la reincidencia”; Garcia Albero, 2015: p. 146.
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CARDENAL MONTRAVETA propone, con una cons-
truccién muy elaborada, atender al criterio del mejor
saldo preventivo global que determina tanto desde un
punto de vista general y especial, como desde un punto
de vista cuantitativo y cualitativo, limitando ese saldo
con la atencion de la perspectiva garantistica asocia-
da al principio de proporcionalidad. Esta propuesta le
permite limitar el protagonismo o la consideracion ex-
clusiva de la prevencion especial en el ambito de la de-
cision acerca de la suspension o ejecucion de la pena?!.
Por su parte, ALASTUEY DOBON considera que el
cumplimiento de los requisitos objetivos de la suspen-
sion, asi como la valoracion del criterio basico preven-
tivo-especial, no excluyen la consideracion por parte
del juez de otros elementos que puedan darse en una
situacion particular, que la ley, obviamente, no esta
en condiciones de contemplar. Por ello, y desde una
concepcion unitaria de la pena, no descarta que la eje-
cucion de la pena sea necesaria, en algunos supuestos
excepcionales, para evitar un menoscabo relevante de
la reafirmacion del orden juridico y de la prevencion
general, aun en casos de prognosis criminal favorable,
atendiendo a que la pena impuesta no refleja, en ocasio-
nes, la gravedad del injusto culpable cometido®.
Analizando los fines de la pena en la delincuencia
de cuello blanco, categoria criminoldgica en la que in-
cluye los delitos relacionados con la corrupcion, JUA-
NATEY DORADO considera que los gravisimos dafios
que causan los delitos cometidos en el sector financiero
y la corrupcion generalizada en las instituciones publi-
cas, justifican que, junto a los fines de prevencion espe-
cial, tengan un peso relevante los fines de prevencion
general. Considera que no hay que olvidar que la sen-
sacion de impunidad es muy probablemente uno de los
motivos que hacen que muchos de estos delincuentes
vulneren durante anos de manera flagrante las normas,
al ver que no tienen consecuencias negativas para ellos.
Aclara que no se trata, como se ha apuntado por algu-

nos acudiendo a un uso emotivo del lenguaje, de utili-
zar la pena con una funcién “ejemplarizante”, sino que
la ejecucion sirva, por una parte para modificar los fac-
tores relacionados con la actividad delictiva y prevenir
la reincidencia del autor, y por otra parte, para evitar la
comision de nuevos delitos y reforzar de esta manera
la confianza de la comunidad en el cumplimiento del
ordenamiento juridico, fortaleciendo asi una actitud de
respeto hacia el Derecho®.

No rechazo la idea de que, una vez que se ha optado
por un sistema de penas, a los fines o funciones que se
atribuye a las mismas se les puede otorgar distinta rele-
vancia en las etapas de conminacion y de determinacion
de la pena y por ello admito que estas multiples consi-
deraciones pueden entrar en conflicto. Pero, entiendo
que para abordar esta cuestion no puede obviarse que
el sistema de penas recogido en nuestra legislacion pe-
nal ha derivado en un constante aumento en la cantidad
de penas y agravamiento de las ya existentes, ademas
de ir acompanado de nuevas consecuencias accesorias;
que, atendidas todas estas consecuencias juridicas en su
conjunto, parecen alejarse de forma bastante clara de
los principios constitucionales que deberian guiar los
tipos de penas, su seleccion y su aplicacion.

Considero que entre los principios constitucionales
debe atenderse, necesariamente, al de humanidad, que
prohibe imponer sanciones que por su duracion o por
su forma de ejecucion supongan un sacrificio inacep-
table; al principio de proporcionalidad, que obliga a
diferenciar las penas en funcion de la gravedad de los
delitos y a reservar las mas aflictivas para los compor-
tamientos delictivos mas graves; y al de resocializa-
cion, que promueve durante la condena la reeducacion
de la persona y su reintegracion en la sociedad. Con
base en estos principios, el recurso a la pena de prision
deberia limitarse a la delincuencia muy grave y deberia
aparecer acompafiada de las alternativas posibles para
la delincuencia grave®.

21 CARDENAL MONTRAVETA, 2017 (a): pp. 197-243; también, 2017 (b): 310-335, en ambos trabajos efectia un extenso desarrollo

del planteamiento. )
22 ALASTUEY DOBON, 2021: pp. 1256-1258.
23 JUANATEY DORADO, 2017: p. 45.

También, analizando delitos relacionados con la corrupcién urbanistica, GOMEZ LOPEZ/MUNOZ SANCHEZ, 2017: p. 108, entienden
que, desde la dptica de la aplicacion del beneficio de la condena condicional, en la medida en que tales conductas suponen un ataque de
los mas demoledores que hoy afectan a los principios mismos de nuestra sociedad democratica, debe ante todo potenciarse la funcién de
prevencion general de la pena asociada a la funcion coercitiva y ejemplarizante dirigida a la sociedad. Las penas privativas de libertad en
estos delitos deben cumplir su funcién de servir de freno a posibles conductas futuras. ARRIBAS LOPEZ, 2019: 594-598, constata el trato
privilegiado del delincuente de cuello blanco incluyendo en esta categoria criminoldgica los comportamientos corruptos penalmente rele-
vantes como una relacién de género a especie, y sostiene que la pena de prisién es una respuesta muy seria pero adecuada a la gravedad
de las infracciones y a la importancia social de los bienes juridicos protegidos, pero decidida la imposicién de una pena de prision, esta
debe cumplir su finalidad a la hora de prevenir delitos y no lo hara si la pena no se cumple en unas condiciones que se puedan calificar de
apropiadas. Entiende que, si se acuerda la suspension de su ejecucion, o si se cumple desde los primeros momentos de la condena en
tercer grado y régimen penitenciario abierto, y mas aun si se produce el indulto, no es que la pena deje de cumplir su finalidad, sino que
puede llegar a emerger un efecto criminégeno, alentando la comision de nuevos hechos delictivos.

24 En este sentido, Grupo de Estudios de Politica Criminal, 2005, p. 11.
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Este planteamiento encuentra apoyo en las recomen-
daciones del Consejo de Europa que entiende que las
sanciones alternativas deben ser la respuesta normal
frente a la comision de un delito, y la prision la ultima
ratio del sistema penal®.

Ademas, en los casos en que exista la posibilidad
legal de imponer una pena alternativa a la prision, la
ejecucion de la pena de prision permite requerir de una
justificacion reforzada que demuestre que, para prote-
ger los bienes y derechos en juego, resulta necesario
ejecutar la pena de prision. Este posible deber de jus-
tificacion encuentra dos posiciones en la doctrina del
TC. Una primera linea jurisprudencial, afirma que si
bien en la decision de imponer sanciones suspensivas
o sustitutivas de una pena de prision no esta en juego
el derecho fundamental a la libertad personal recogido
en el art. 17 CE, dado que la sentencia condenatoria
constituye un titulo legitimo para la imposicion de la
prision, aunque si resulta relevante el valor superior de
la libertad reconocido en el art. 1 CE, que se ve afec-
tado por la ejecucion de la pena de prision®. La otra
posicion considera que resulta afectado el derecho fun-
damental a la libertad del art. 17 de la CE y, por lo tan-
to, las decisiones de amparo de las sentencias que sos-
tienen esta posicion, se fundamentan en la vulneracion
del art. 24.1 CE, que exige una especial motivacion
cuando las decisiones que se toman, afectan al derecho
a la libertad personal del art. 17 CE*. Coincido con los
fundamentos que aporta CID MOLINE® cuando sos-
tiene que la segunda posicion resulta mas solida que
la primera, porque si bien la condena a pena privativa
de libertad es un presupuesto necesario para la ejecu-
cion de la pena, el ordenamiento establece sanciones
alternativas a tal ejecucion y sera la decision sobre su
aplicacion la que determinara que se sacrifique o no la
libertad personal, es por ello que tanto la imposicion,
como la decision de su ejecucion, en los casos en que la
ley prevé sanciones alternativas, son resoluciones que
afectan al derecho fundamental a la libertad personal.

Partiendo de las indicaciones de la jurisprudencia
constitucional, parece razonable sostener que antes de
denegar la concesion de alguna de las sanciones alter-
nativas a la ejecucion de la pena de prision, ésta deba

justificarse y superar lo que la doctrina constitucional
denomina test de proporcionalidad, que determine que
el sacrificio de la libertad de la persona esté justificado
en la proteccion de los bienes o derechos constitucio-
nales en juego, en el caso concreto®. Para ello, CID
MOLINE® identifica esos bienes o derechos dignos de
proteccion, y los concreta en la proteccion de la colec-
tividad y de la victima frente a la realizacion de nuevos
delitos por el condenado y el derecho de la victima a
la reparacion. El juez deberia determinar en el juicio
de idoneidad que la pena de prision es un instrumento
apropiado para proteger los bienes y valores que en-
tran en posible colision con la sancion alternativa. Si
concluye que la ejecucion de la pena de prision es un
instrumento idoneo para proteger el interés social (que
si se trata de proteger a la sociedad no sera muy dificil
de demostrar, al menos durante el tiempo de interna-
miento); se deberia abordar el juicio de necesidad, para
verificar si existe alguna forma menos lesiva de prote-
ger los diversos intereses en juego. En este caso, debera
plantearse si alguna de las sanciones alternativas pre-
vistas en la legislacion permite proteger conjuntamente
el interés del condenado a su libertad personal y el re-
lativo a la evitacion de nuevos delitos y a la reparacion
de la victima. Si la conciliacion fuera posible, entonces
la ejecucion de la pena de prision no seria necesaria
y, en consecuencia, estaria injustificada. Entiende este
autor, que para conciliar el interés del condenado, el
social y de la victima a la evitacion de nuevos delitos,
las sancion de Probation tiene un importante papel que
desempenar, y advierte dos situaciones en las que la
conciliacion no seria posible: cuando exista un riesgo
medio o alto de reincidencia y el condenado rechace
cumplir los requerimientos de la sancion alternativa; y
cuando a quien se le ha impuesto recientemente esta
sancion haya violado voluntariamente sus exigencias,
sin que existan circunstancias nuevas que permitan que
la persona cumplira en esta ocasion. Reconoce otra si-
tuacion de posible conflicto entre el interés de la liber-
tad y el interés de la victima: el caso de que teniendo
capacidad de indemnizar o de realizar una forma alter-
nativa de reparacion compatible con su vida personal,
familiar y laboral y se niegue a hacerlo. Finalmente,

25 Recogidas en la Recomendacién (92) 17 de 19 de octubre de 1992 y Recomendacion (99) 22, de 30 de septiembre de 30 de

septiembre de 1999.

26 Ver, entre otras, STC 110/2003, de 16 de junio; STC 248/2004, de 20 de diciembre; STC 222/2007, de 8 de octubre.
27 Ver, entre otras, STC 164/1999, de 27 de septiembre; STC 55/1999, de 12 de abril; STS 202/2004, de 15 de noviembre; STC

251/2005, de 10 de o’ctubre.
28 CID MOLINE, 2009: p. 100 s. y nota 24.
29 CID MOLINE, 2009, pp. 101-104.

30 Este autor considera que el modelo rehabilitador, con la integracion del modelo reparador, que es el que mas se acerca, desde su
perspectiva, al ideal de un modelo punitivo, debe ser examinado en cuanto a la relacién que se debe establecer con los modelos proporcio-
nalista e incapacitador, a fin de determinar qué ambito de influencia razonable debe otorgarse al modelo rehabilitador y qué limites resulta
razonable imponer, para evitar que pueda generar respuestas mas gravosas que el modelo proporcionalista: CID MOLINE, 2009: p. 46.
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detectada una incompatibilidad entre el interés por la
libertad y otro de los intereses relevantes, debera efec-
tuarse el juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
para determinar si el sacrificio de la libertad personal
es mas relevante que los bienes que en consecuencia
quedan protegidos y en este caso considerarse injusti-
ficada la pena de prision, juicio que no debe realizarse
en abstracto. Deberia ponderarse si, en atencion a los
bienes que se pretende proteger determinados sobre la
base del tipo de delito, existe riesgo de realizarse y de
la probabilidad del evento, puede concluirse que no se
esta realizando un sacrifico excesivo de la libertad per-
sonal. Pero si el delito que podria producirse es de poca
gravedad, habria que concluir que la ejecucion de la
pena de prision es desproporcionada, conceder la san-
cion alternativa y proteger, en la medida de lo posible,
los bienes en conflicto a través de la supervision de las
condiciones de ejecucion.

IV. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA
PENA CONFORME A LA LO 1/2015

El legislador de 2015 justific6 la reforma de las for-
mas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas
de libertad por razones de flexibilidad y eficacia, sos-
teniendo que se pretendia, por una parte, facilitar una
tramitacion rapida evitando la reiteracion de recursos a
que daba lugar la regulacion anterior y, por la otra, ofre-
cer una variedad de opciones en un régimen Unico, y
asi, asegurar que jueces y tribunales resolvieran de una
sola vez si la pena de prision impuesta debia ser ejecu-
tada o no, lo que debia redundar en una mayor celeridad
y eficacia en la ejecucion de las penas®, justificacion

que ha sido cuestionada, con buenos argumentos, en
cuanto a su solidez*?>. La mayor flexibilidad, segun se
explicita en el preambulo de la Ley, se concreta con la
ampliacion del arbitrio judicial al modificar el criterio
de primariedad delictiva previsto entre las condiciones
exigidas en la modalidad ordinaria de suspension y con
la eliminacion de la revocacion en todos los casos en
que el sujeto delinca durante el plazo de suspension®.
Pero las modificaciones que se han introducido en la
institucion de la suspension, como sostiene TRAPERO
BARREALES, van bastante mas alla de lo expresado
en el mencionado preambulo. Se advierten cambios
dirigidos a convertir a la suspension en una auténtica
sancion penal que evite la impresion de que se trata de
un beneficio para el condenado, beneficios que se sue-
len identificar con la impunidad del sujeto que ha sido
condenado en firme*. Sin duda, si se atiende a la regu-
lacion en vigor, no puede afirmarse que se trate de un
beneficio consistente en la mera inejecucion de la pena
privativa de libertad, por lo que no parece justificada la
idea que subyace, en algunos planteamientos, relacio-
nada con la posible asimilacion de la suspension de la
ejecucion de la pena a la impunidad del condenado®.
En efecto, la regulacion actual prevé®, en primer
lugar, una modalidad ordinaria o basica de suspension
(art. 80.2 CP), para la que exige, necesariamente, las
siguientes condiciones o requisitos: a) que el condena-
do haya delinquido por primera vez*’, b) que la pena o
la suma de penas impuestas no sea superior a dos afios
(excluido el computo derivado del impago de la pena
de multa), ¢) que se hayan satisfecho las responsabili-
dades civiles que se hubieren originado y que se haya

31 Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo, IV.

32 PENARANDA RAMOS, 2014: p. 53, Sostiene que el argumento es artificioso porque la anterior regulacién no impedia al penado
invocar en unidad de acto la aplicacion de la suspensién o la sustitucion, ni eximia al juez de dar respuesta a las pretensiones. Pero, por
otra parte, porque tras la reforma subsisten distintas modalidades de suspensién, por lo que la pretendida unificacién no se produce, y si
no hay regulacion procesal que lo evite, se podra dar la solicitud y solucion sucesiva de distintas peticiones, con lo que el objetivo de lograr
mayor celeridad se vera frustrado. En parecido sentido, Barquin Sanz, 2015, 233 s.

33 Se afirma que “la experiencia venia poniendo de manifiesto que la existencia de antecedentes penales no justificaba en todos los
casos la denegacion de la suspensién, y que era por ello preferible la introduccion de un régimen que permitiera a los jueces y tribunales va-
lorar si los antecedentes penales del condenado tienen, por su naturaleza y circunstancias, relevancia para valorar su posible peligrosidad,
y en consecuencia, si puede concedérsele o no el beneficio de la suspension; y que el mismo criterio debia ser aplicado en la revocacion
de la suspension”: Preambulo LO 1/2015, de 30 de marzo, IV.

34 TRAPERO BARREALES, 2017: p. 39 ss.

35 Asi, PLASENCIA DOMINGUEZ, 2018: p. 12, menciona la necesidad de evitar, “por una parte la sensacién de impunidad de quien
ejerce de forma desviada el poder que le ha sido conferido por los ciudadanos y por otra para neutralizar los comportamientos que merman
o incluso anulan la confianza de la ciudadania en las instituciones publicas”, como argumento para justificar el cumplimiento material de
penas cortas de prision. Por su parte, NIETO GARCIA/JHERRERO MAROTO, 2018: p. 2 s., expresan que la ciudadania suele exigir dos
premisas de la justicia: “que ingresen en prisién y cumplan la pena integra” y “que devuelvan lo que se han llevado” y, ante ello, entiende
que es preciso analiza como se pueden conjugar esas demandas, procurando la retribucién del culpable, la intimidacién a terceros por el
castigo, la reparacion del dafio causado y la intervencién tratamental del condenado.

36 No analizaré, en este trabajo, las modalidades de suspension previstas para drogodependientes y para enfermos muy graves.

37 Se define, a los efectos de la suspension, qué supuestos quedan excluidos de la exigencia: las anteriores condenas por delitos
imprudentes o leves, los antecedentes penales cancelados o que debieran estarlo con arreglo al art. 136, ni los antecedentes penales
correspondientes a delitos que, por su naturaleza o circunstancias no tengan relevancia para valorar la probabilidad de futuros delitos
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hecho efectivo el decomiso acordado en la sentencia®®.
Esta modalidad ordinaria puede acordarse acompafiada
de alguna o algunas de las reglas de conducta previstas
en el art. 83 CP¥, con el limite del respeto al principio
de proporcionalidad, y siempre que se valore que existe
un factor de riesgo de que el sujeto repita el compor-
tamiento delictivo que pueda ser controlado por algu-
no o algunos de los deberes y obligaciones previstos;
aunque para algunos supuestos, estas reglas resultan
imperativas®. En todo caso se prevé el sometimiento al
control de su cumplimiento*.

Ademas, en esta modalidad ordinaria, se puede acor-
dar el cumplimiento de las prestaciones y medidas re-
guladas en el art. 84.1 CP (el cumplimiento del acuerdo
alcanzado en virtud de mediacion, el pago de una multa
o la realizacion de trabajos en beneficio de la comuni-
dad); prestaciones y medidas que, con independencia
de como se las valore, claramente se encuentran orien-
tadas a la reparacion del dafio y a la prevencion gene-
ral. También el juez puede optar por la combinacion de
reglas de conducta y prestaciones y medidas*.

En segundo lugar, se prevé una modalidad excepcio-
nal de suspension (art. 80 inc. 3 CP), que no se condi-
ciona ni a la primariedad delictiva ni a que la suma de
las penas no exceda de dos afios. Esas condiciones se
reemplazan por las de que la persona condenada no sea
reo habitual® y las penas de prision, computadas indi-

vidualmente no excedan de dos afios, cuando las cir-
cunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho,
su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el
dafio causado, asi lo aconsejen*.

Esta suspension se condicionara siempre a la repa-
racion efectiva del dafio o la indemnizacion del per-
juicio causado conforme a sus posibilidades fisicas y
econdmicas, o al cumplimiento del acuerdo alcanzado
por las partes en virtud de mediacion (art. 84.1. 1%) y se
impondra siempre una de las “medidas” multa o traba-
jos en beneficio de la comunidad con una extension que
no podra ser inferior a la que resulte de aplicar los cri-
terios fijados en el art. 84* sobre un quinto de la pena
impuesta.

Ahora bien, la regulacion actual faculta a jueces y
tribunales a suspender “las penas privativas de libertad
no superiores a dos afios cuando sea razonable esperar
que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evi-
tar la comision futura por el penado de nuevos delitos”
(art. 80.1 CP), a diferencia del precepto derogado que
expresaba que “En dicha resolucion se atendera fun-
damentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto,
asi como a la existencia de otros procedimientos pe-
nales contra éste”. Con independencia de las criticas
que puedan efectuarse a la redaccion en vigor*, en la
misma se expresa claramente que el fundamento de la
suspension debe enmarcarse exclusivamente en con-

38 En relacién con esta condicién, también se explicitan los supuestos en que se entendera cumplida: cuando el penado asuma el
compromiso de satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo a su capacidad econémica y de facilitar el decomiso acordado, y sea
razonable esperar que el decomiso sera cumplido en el plazo prudencial que el juez o tribunal determine, pudiendo solicitarse las garantias
que considere convenientes para asegurar su cumplimiento, atendiendo al alcance de la responsabilidad civil y al impacto social del delito.

39 Un extenso art. 83 describe las reglas de conducta que pueden clasificarse en prohibiciones (de aproximarse a la victima u otras
personas, de abandonar el lugar de residencia sin autorizacion, de establecer contacto con personas determinadas o integrantes de un
grupo determinado, de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo, de conducir vehiculos a motor que no dispongan de dispo-
sitivos que condicionen su encendido o funcionamiento a las condiciones fisicas del conductor) y obligaciones (de mantener el lugar de
residencia en un lugar determinado; de comparecer personalmente con la periodicidad y en el lugar que se determine a fin de informar de
sus actividades y justificarlas; de participar en programas formativos, laborales, culturales y de educacion sobre temas variados; de partici-
par en programas de deshabituacién al consumo de alcohol, drogas toxicas, estupefacientes, o de tratamientos de otros comportamientos
adictivos; y, finalmente, de cumplir con los deberes que el juez o tribunal estime conveniente para la rehabilitacion social del penado, previa
conformidad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad como persona).

40 En los delitos de violencia de género, libertad sexual, matrimonios forzados, mutilacién genital femenina y trata de personas, se
impondran siempre las prohibiciones de aproximacion, de residir en determinado lugar y la obligacién de participar en programas formati-
vos (art. 83.2)

41 El control de la imposicién de estos deberes y prohibiciones se distribuye entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y
los servicios de gestion de penas y medidas de la Administracion Penitenciaria, como dispone el art. 83.2 y 4 CP

42 Sefiala Trapero Barreales, 2017: p. 565 que la acumulacion de reglas de conducta y prestaciones o medidas, en ocasiones puede
resultar una carga excesiva para el penado, pues en el resultado final, buscando el incumplimiento de la pena de prisién, no puede resultar
mas gravoso el sistema de suspension que la propia ejecucion de la pena de prisién inicialmente impuesta, maxime cuando se trata de
penas de prision no superiores a 2 afios de duracién.

43 Art. 94 CP.

44 Se recogen los mismos factores que se enumeraban en el derogado art. 88.1 para la sustitucion de una pena no superior a un afio
de prision.

45 Los criterios de conversion establecidos en el art. 84 CP son los siguientes: dos cuotas de multa por cada dia de prision y un dia
de trabajos por cada dia de prision.

46 Ver, por muchos, TRAPERO BARREALES, 2017, p. 62, nota 36, quien sefiala que la descripcion podria haber sido mas depurada.
También MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, 2022, p. 535, quienes expresan que “pese a la torturada redaccion, es posible concluir que,
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sideraciones de prevencion especial: la no necesidad
de la ejecucion de la prision para evitar que el penado
cometa nuevos delitos*’. Entiendo que el cambio de re-
daccion en relacion con la anterior regulacion resulta
significativo*® por dos razones, la primera, porque des-
aparece la expresion “fundamentalmente”, que unida a
la discrecionalidad de la medida®, permitia atender a
factores distintos a los de las necesidades de preven-
cion especial; y, por otra parte, no es la peligrosidad lo
que debe ser valorado por el juez para la denegacion
u obtencion de la suspension, dado que la presencia o
ausencia de peligrosidad no resulta factor suficiente
para decidir necesariamente en favor de la ejecucion
de la pena®; ya que si se detectan en el penado factores
crimindgenos que pueden ser neutralizados en libertad
mediante prohibiciones o deberes, no hara falta la eje-
cucion de la pena para conjurar el peligro de reiteracion
delictiva®'.

En el mismo art. 80.1 segundo parrafo, se explicitan
unos indicadores que deben ser valorados por el juez
para decidir acerca de si existe o no riesgo de reitera-
cion delictiva y en que medida. Estos son: a) las cir-
cunstancias del delito cometido, b) las circunstancias
personales del penado, ¢) sus antecedentes, d) su con-
ducta posterior al hecho, en particular el esfuerzo para
reparar el dafio causado, e) sus circunstancias familia-
res y sociales, y, f) los efectos que quepa esperar de la
propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento

de las medidas que fueren impuestas™. No me detendré
a analizar el acierto de estos indicadores, la reiteracion
de circunstancias, ni la falta de precision que puede
predicarse de alguno de ellos, que pueden dar lugar a
importantes dudas interpretativas, pero entiendo que
éstas no ponen en cuestion que los mismos estan orien-
tados o cumplen la funcion de valorar el riesgo de reite-
racion delictiva del condenado, y no otras necesidades
de pena®.

Pero ésta no es la tnica lectura que se hace del pre-
cepto, también se entiende que el cambio de redaccion
en el art. 80.1 CP que introduce la reforma no es signifi-
cativo, dado que antes de la reforma ya se sostenia que
la peligrosidad criminal debia ser interpretada como un
criterio de necesidad de la pena®, y, por otra parte, tam-
bién se sostiene que con la nueva regulacion se puede
plantear de nuevo la cuestion de si, y en qué medida las
exigencias de reafirmacion del ordenamiento juridico y
de prevencion general han de desempefiar algiin papel
en la decision judicial de suspension.

Encuentro mas adecuado, atendiendo a los principios
constitucionales sefialados y al texto legal en vigor,
sostener que esta regulacion deberia orientarse de for-
ma exclusiva —a fin de decidir entre la ejecucion y la
suspension—, al cumplimiento de los fines de la pre-
vencion especial, imponiendo prohibiciones y obliga-
ciones para los casos en que se identifiquen niveles de
riesgo de reiteracion delictiva que permitan ser neutra-

para valorar la oportunidad de la suspension hay que atender a si resulta suficiente para la prevencion especial, esto es, para evitar la
reincidencia”.

47 En este sentido, GARCIA ALBERO, 2015: p. 145; BARQUIN SANZ, 2015: p. 229; TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 632; Trapero
Barreales, 2017, p. 62 ss., entre otros.

48 De opinidn contraria a que el cambio de redaccion tenga mayor significacion: BARQUIN SANZ, 2015: p. 229; ALASTUEY DOBON,
2021: p. 1245, entre otros.

49 Aunque la discrecionalidad de la medida se sigue usando como argumento —aunque menor— para sustentar que se puede
seguir interpretando que puede atenderse también a fundamentos de prevencién general, considero que si bien se trata de una facultad,
ésta es reglada, en el sentido de que el juez puede denegar o suspender la ejecucion, pero atendiendo exclusivamente al criterio y a los
indicadores para justificarlo, explicitado en el art. 80. 1 CP.

50 De opinion contraria, CARDENAL MONTRAVETA, 2017: p. 317.

51 TRAPERO BARREALES: 2017, pp. 73-77 y ALASTUEY DOBON, 2021: p. 1246 s., identifican tres situaciones: si no detecta
riesgo de recaida en el delito o es tan escaso que no requiere ninguna intervencion sobre la persona del penado, lo procedente sera no
imponer ninguna prohibicion o deber; si se concluye que hay riesgo de reiteracién para cuya neutralizacion basta con el cumplimiento de
prohibiciones o deberes, convendra decretar la suspension, aunque con el apoyo del art. 83;y, finalmente, no estara justificado suspender
la ejecucién de la pena, si ésta se muestra necesaria para evitar que el condenado vuelva a delinquir.

52 En la anterior regulacién no se explicitaba ningun criterio para la suspension, a diferencia de la sustitucién, que, para penas
inferiores a dos afios se referia a las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo
para reparar el dafo; y para la sustituciéon excepcional se requeria “que de las circunstancias del hecho y del culpable se infiera que el
cumplimiento de aquellas habria de frustrar sus fines de prevencion y reinsercion social”.

53 Entiendo que también ayuda a clarificar esta opcion, el hecho de que en el tramite parlamentario se haya suprimido la referencia
a la defensa del ordenamiento juridico, como un criterio limitador para la concesion de la suspensién de la ejecucion de la pena.

54 En este sentido, BARQUIN SANZ, 2016: p. 229; ALASTUEY DOBON. 2021: p. 1245.

Ahora bien, la peligrosidad criminal también ha sido entendida de diversas maneras por la jurisprudencia. En algunos casos se con-
sidera que existe peligrosidad objetiva derivada directamente de cierta clase de delitos, o derivada de la condena por una cantidad de
delitos, o implicita en la reiteracién exigida para ciertos delitos, y lo que tienen en comun estos criterios, es la consideracion de que puede
deducirse la peligrosidad del delito o de los delitos cometidos, sin necesidad de realizar un juicio prondstico individual sobre la persona:
CID MOLINE, 2009: p. 115 s.
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lizados por ellas; teniendo en cuenta que los fines pena
de la prevencion general se encuentran suficientemente
atendidos con el limite temporal establecido para las
penas impuestas y que, ademas, el juez puede contar
con la posibilidad (o la obligacion) de optar por la pena
de multa o los trabajos en beneficio de la comunidad,
que permiten reforzar las exigencias de prevencion ge-
neral y las précticas rehabilitadoras en libertad; ademas
de que resultan atendidos otros fines relevantes, con el
cumplimiento de la responsabilidad civil, la reparacion
o el cumplimiento del acuerdo de mediacion. Conside-
ro que no deberian incorporarse a esta decision otros
criterios, especialmente los relacionados con la nece-
sidad de reafirmacion del orden juridico, que, a mi cri-
terio, abriria las puertas a resoluciones con excesivos
componentes de subjetividad, ante la clara dificultad de
apreciar con criterios objetivos esas necesidades.

Pero entiendo también, que la preocupacion manifes-
tada respecto de los delitos de corrupcion publica por
los casos en que las penas que terminan imponiéndo-
se se alejan de forma notable de las cuantitativamente
previstas en la legislacion para los respectivos delitos,
merece atencion.

V. LA CUESTION DE LA GRAVEDAD DEL DELITO
Y DE LA PENA

La gravedad del delito y de la pena es uno de los
criterios que mas claramente se admite para justificar
la prevision, imposicion y ejecucion de la pena de pri-
sion, claro que siempre se produciran desencuentros en
relacion con el nivel de gravedad que debe requerirse
para su ejecucion. En torno a esto y a los criterios le-
gales para conceder la suspension de la ejecucion de
la pena, se ha planteado de lege ferenda, que deberia
preverse una doble limitacion, a fin de que solo se per-
mita acordar la suspension en los delitos menos graves
y leves, constituyendo éste un filtro previo al limite que
se determine respecto de la pena impuesta en el caso.
No coincido con este planteamiento, ya que el punto
de partida relacionado con la consideracion de que la
pena de prision debe ser la ultima ratio del sistema, me
lleva a entender que la suspension de la ejecucion de la
pena debe alcanzar a una parte importante de los delitos
que se enmarcan en la categoria de delitos graves en el
actual CP.

Desde una perspectiva de lege lata, CARDENAL
MONTRAVETA sostiene que en aquellos casos en
que no sea muy superior la eficacia preventiva especial
asociada a la suspension de la ejecucion de la pena, la
funcion de prevencion general justificara la ejecucion
de penas de duracion inferior a un afo cuando no se
asocien a ella efectos crimindgenos en relacion con el
penado, y la ejecucion no pueda considerarse despro-
porcionada atendiendo a dos cuestiones: a la existen-
cia de un riesgo claro y significativo de la comision de
nuevos delitos por parte de terceros y/o a la gravedad
del delito, que no se refleja en la duracion de la pena
impuesta, por haberse determinado otorgando un gran
protagonismo a otras circunstancias, como la repara-
cion del dafio o la conformidad con el escrito de la acu-
sacion. Para penas de mas de un afio, en principio, si no
se asocian a su ejecucion efectos crimindgenos en rela-
cion con el penado, el saldo preventivo de las distintas
alternativas, o si se quiere, la funciéon de prevencion
general, si justificara la ejecucion de la pena y que se
deniegue su suspension®’.

ALASTUEY DOBON afirma que la pena impuesta
no refleja en ocasiones la gravedad del injusto culpa-
ble cometido y concreta que esto sucede cuando se
ha llegado a la concreta pena aplicando atenuantes, a
veces como muy cualificadas que obedecen a razones
utilitarias y no expresan una menor necesidad de pena
desde el punto de vista preventivo, entre las que de-
talla las dilaciones indebidas o la reparacion —no es-
pontanea— del dafo causado, o a través del instituto
de la conformidad. Considera que deben ser valoradas
estas situaciones porque resulta coherente con la afir-
macion, en general compartida, “segin la cual es la
gravedad del delito la que impide la suspension de las
penas privativas de libertad superiores a dos afios para
evitar un menoscabo no asumible en la reafirmacion
del ordenamiento juridico y en la prevencion general.
Pone, ademas, otras condiciones: que la pena impuesta
se acerque al limite de los dos afios, que se estime que
los trabajos en beneficio de la comunidad y la multa
no funcionan en el caso concreto como contrapesos
suficientes y siempre que se descarte que la ejecucion
conllevara efectos crimindgenos™.

Al margen del acuerdo o desacuerdo con las solu-
ciones que estos autores proponen para dar respuesta a
necesidades de prevencion general que no se encuen-
tran suficientemente atendidas y de las diferencias en

55 CARDENAL MONTRAVETA, 2017 (b), p. 315 s., entiende que los criterios que propone son compatibles tanto con la regulacion
anterior como con la actual y apoya también su planteamiento en que la regulacién vigente presenta importantes similitudes con la alema-
na, aunque la nuestra no indica expresamente un distinto tratamiento para las penas de hasta seis meses, hasta un afio y mas de un afio
como lo hace la legislacion de referencia; y aunque en el tramite parlamentario, en el senado, se haya eliminado del proyecto espafiol la
referencia expresa a la necesidad de ejecucién de la pena “para asegurar la confianza general en la vigencia de la norma infringida por el

delito”.
56 ALASTUEY DOBON, 2021: p. 1257.
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sus planteamientos, coinciden en la identificacion de
las circunstancias que generan esa desatencion: cuando
en la etapa de determinacion de la pena se otorga pro-
tagonismo a circunstancias atenuantes, a veces como
muy cualificadas, como la reparacion del dano causa-
do, o a través del instituto de la conformidad, atenuan-
tes que, para ALASTUEY, en tanto obedecen a razones
utilitarias y son posteriores al hecho, no disminuyen la
gravedad del injusto (aunque entiendo que podria po-
nerse en duda que disminucién de los efectos del de-
lito no redunde también en la disminucion del injusto
culpable). Entiendo que con estas observaciones estan
dando cuenta de problemas importantes; pero que, tal
vez, deban encontrar su solucion o ser resueltos “en ori-
gen”, y no cuando ya se han adoptado decisiones que,
en principio, habilitan a suspender la ejecucion de la
pena de prision.

1. La consideracion de atenuantes post delictivas

Se puede constatar muy facilmente, solo basta efec-
tuar un recorrido por la jurisprudencia relativa a los
delitos relacionados con la corrupcién publica, para
advertir que, en la gran mayoria de los casos, la apli-
cacion de atenuantes es muy significativa, e influye,
naturalmente, en la individualizacion de la pena®, dis-
minuyéndola de forma mas o menos importante, segun
los casos. Si se analizan las atenuantes previstas en el
art. 21 del CP en relacion con los delitos relacionados
con la criminalidad econdémica o la corrupcion publica,
se puede observar que puede resultar mas facil que las
personas que cometen este tipo de delitos, puedan ac-
ceder, debido a las condiciones sociales y econdmicas
que se les presuponen, a reparar el dafio ocasionado,
con menores dificultades que en otro tipo de delitos y
autores, si comparamos las circunstancias de estas per-
sonas con las de quienes tradicionalmente habitan las
prisiones. También se ha sefalado, respecto de la de-
lincuencia economica®®, aunque son apreciaciones que
resultan trasladables a los supuestos en analisis, que las
dilaciones en la tramitacion de los procedimientos rela-
cionados con la corrupcion (que suelen ser complejos

y en los que aparecen muchos imputados), el derecho
fundamental del justiciable a un proceso sin dilaciones
indebidas (art. 24.2 CE) puede adquirir un significado
singular, porque puede que el acusado no se vea perju-
dicado, o al menos puede serlo en menor medida que
en otro tipo de delitos, ya que el retraso le permitira dis-
poner de tiempo suficiente, por ejemplo, para encontrar
un destino que dificulte el hallazgo de los beneficios
obtenidos, en su caso, por el acto delictivo, o la posi-
bilidad de verse recompensado con la prescripcion del
delito, o al menos, con la apreciacion de una atenuante
de dilaciones indebidas, que podria ser muy cualifica-
da, o sumarse a otras, garantizandose una disminucion
de pena que le permitiria acceder a los beneficios de la
suspension de la pena de prision.

A estas condiciones de privilegio social o econo-
mico que caracteriza a las personas que cometen este
tipo de delitos y que permite presuponer que hacerse
acreedores de una atenuante post delictiva no le reque-
rira mayores esfuerzos o, que, incluso, una afectacion
a los derechos fundamentales por un funcionamiento
inadecuado de la administracion de justicia en lugar
de perjudicarle, puede operar como un dispositivo del
cual aprovecharse para diluir las consecuencias de sus
responsabilidades penales, debe sumarse, también, el
posible aprovechamiento de orientaciones jurispruden-
ciales en materia de atenuantes analdgicas francamente
flexible.

En efecto, como analiza POZUELO PEREZ®, la li-
nea jurisprudencial que considera que es suficiente para
la apreciacion de la atenuante analdgica, que la misma
se refiera a la idea bésica que inspira el sistema de cir-
cunstancias atenuantes® (la menor entidad del injusto,
el menor reproche de culpabilidad o la mayor utilidad
a los fines de cooperar con la justicia desde una pers-
pectiva de politica criminal); planteamiento permitio el
ingreso de la atenuante de dilaciones indebidas antes
de su incorporacion en el CP; y que ha ido ampliando
las posibilidades, ya que parte de la base de que la se-
mejanza se tiene que dar con el fundamento genérico
de las atenuantes, incorporando la posibilidad, incluso,
de conectar la semejanza con la idea genérica de ate-

57 Solo a modo de ejemplo cito algunas sentencias recientes: STS 78/2023, de 9 de febrero: dilaciones indebidas; STS 1008/22, de 9
de enero: dilaciones indebidas; STS 60/2023 de 7 de febrero: dilaciones indebidas; STS 1/2023, de 9 de enero: dilaciones indebidas; STS
978/2022, de 13 de diciembre: dilaciones indebidas, atenuante analoga de confesién tardia y reparacion del dafio; STS 769/2022, de 15 de
septiembre: dilaciones indebidas; STS 749/2022, de 22 de septiembre: atenuante analdgica muy cualificada de reparacion del dafio; STS
690/2022, de 7 de julio: dilaciones indebidas; STS 1015/2021, de 21 de diciembre: reparacion del dafio y confesion; STS 1002/2021, de 17
de diciembre: dilaciones indebidas; STS 908/2021, de 24 de noviembre: dilaciones indebidas y analégica de colaboracién; STS 741/2021,
de 4 de octubre: dilaciones indebidas; STS 520/2021, de 16 de junio: dilaciones indebidas (muy cualificada); STS 489/2021, de 3 de junio
dilaciones indebidas (muy cualificada); STS 105/2021, de 18 de diciembre: confesién (muy cualificada); STS 194/2021, de 4 de marzo:
dilaciones indebidas (muy cualificada). En ninguno de estos casos ha habido sentencia de conformidad.

58 En este sentido, REBOLLO VARGAS/ CASAS HERVILLA, 2014: p. 326 s.

59 POZUELO PEREZ, 2022: p. 839 ss.

60 Adiferencia de la primera orientacién que requeria, para la aplicacion de la atenuante por analogia deberia inferirse del fundamen-
to que se utilice como referencia.
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nuacion de la pena. Todo ello ha llevado a desbordar
los limites del art. 21.7.* que se refiere a “cualquier cir-
cunstancia de analoga significacion que las anteriores”
dado que incluye circunstancias que no tienen relacion
con el contenido y fundamentos de las contenidas en
el art. 21; como, por ejemplo, la llamada atenuante
de cuasiprescripcion®!, cuyo surgimiento se encuentra
ligado a la consideracion de las dilaciones indebidas
como atenuante; aunque la cuasiprescripcion ha sido
tenida en cuenta en escasas ocasiones en el ambito de
la corrupcion®.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la gran mayo-
ria de los delitos de corrupcion tienen previstas penas
conjuntas, y que, en la mayoria de ellos, lo que lleva
a la consideracion de delitos graves no es la pena de
prision, sino las de inhabilitacion y, que, la aplicacion
de estas atenuantes produce su efecto de atenuacion en
todas las penas aplicables.

2. La conclusién del procedimiento por conformidad.

La conformidad en el procedimiento penal es una
institucion con origen antiguo en nuestra legislacion,
pero es a partir de la reforma introducida por la LO
7/1988, de 28 de diciembre, que comienza a tener gran
importancia practica. Se fundamenta en el principio de
oportunidad, en la legislacion procesal en vigor tiene
un limite penoldgico para poder acceder a esa forma de
terminacion del proceso que, en muchas ocasiones, no
es respetado en la practica®, y con independencia de las
multiples criticas de las que puede ser objeto®, parece
que es una institucion que ha llegado para quedarse.

En los delitos de corrupcion publica, la terminacion
de los procesos penales por conformidad no es una ex-
cepcidn. Se advierte claramente la importancia cuanti-
tativa de la misma en la siguiente tabla que recoge el
total los procesos de corrupcion terminados por afio en
los distintos 6rganos judiciales en todo el pais, entre los
afios 2016 y 2021,

Total Condenatorias Con conformidad Sin conformidad Absolutorias Otros

sentencias % del total % condenatorias % condenatorias % del total % del total
2016 114 79 - 69,38% 34 -43,04% 45 -56,96% 25-21,93% 10-8,77
2017 144 93 - 64,58% 38 -40,87% 55-59,13% 33-2291 18-125
2018 71 49 - 63,63% 21 -42,81% 28 -57,14% 26 -33,76% 2-2,59
2019 102 68 —66,66% 19-27,85% 49 —72,05% 26-25,49% 8—17,64%
2020 74 46 - 62,17% 19-41,43% 27-58,70% 21-28,33% 7-9,45%
2021 69 44 -63,77% 17 -38,64% 27-61,36% 21-30,44% 4-5,79%

Llegar a esos acuerdos por conformidad, implica, en
términos generales, el reconocimiento de unos hechos,
y la aceptacion por parte del o los acusados de las penas
propuestas por las acusaciones. Ello permite evitar la
celebracion del juicio oral, y el dictado de una senten-

cia condenatoria que adquiere firmeza. Como contra-
partida, la persona condenada, seglin el procedimiento
de que se trate, obtendra o una rebaja de pena ya tasada,
o el reconocimiento de circunstancias atenuantes, € in-
cluso una calificacion de los hechos més benigna que la

61 Que el TS ha fundamentado en la “necesidad de prevenir la inactividad de las autoridades, evitando asi la desidia institucional,
que provoca serios perjuicios a la victima —en este caso limitada en su capacidad de determinacién—, pero que también menoscaba el
derecho del imputado a que el cumplimiento de la pena no desborde, por extemporaneo, los fines que le son propios” (STS 883/2009, de
10 de septiembre) o que, si “el fundamento de la prescripcién del delito es el olvido social del mismo (..) el tiempo transcurrido desde su
comision sin investigacién, atenua la culpabilidad por ese casi olvido social del delito (STS 77/2006, de 1 de febrero); ver, ampliamente,
con importante seleccion de jurisprudencia y andlisis de las diversas lineas: POZUELO PEREZ, 2022, pp. 841-844.

62 Un importante analisis critico a la figura de la cuasiprescripcion desde la perspectiva dogmatica y positiva, en: Santana Vega,
2019: pp. 107-168.

63 Las denominadas “conformidades encubiertas”, respecto de las cuales se ha pronunciado el TS. En Sentencia 291/2016, de 7
de abril. Se trataba de un caso en el que la conformidad estaba legalmente excluida. El recurso fue estimado acordando la nulidad de la
sentencia y del juicio.

64 Ver, por muchos, OLAIZOLA NOGALES, 2014: pp. 13-32; VARONA/KEMP/BENITEZ, 2022: pp. 307-336.

65 Los datos de que contiene la tabla han sido extraidos de: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Reposito-
rio-de-datos-sobre-procesos-por-corrupcion-consulta-de-datos/
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que, tal vez, hubiera podido acreditarse de desarrollarse
el juicio oral. En cualquiera de las formas de confor-
midad, la reduccion de penas se producira siempre, y
por razones puramente pragmaticas; y, en su caso, la
posibilidad y la intencion de las personas condenadas
a penas de prision de alcanzar los limites que atienden
a la cantidad de pena exigida por el art. 80 del CP para
obtener la suspension, parece obvia.

Que los procesos por conformidad han llegado para
quedarse, lo muestra también el Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal 2020, que avanza en va-
rios sentidos en las formas especiales de terminacion
del procedimiento penal. Desarrolla el principio de
oportunidad, regulando, por una parte, un ‘“archivo
por oportunidad” del que excluye algunas materias por
considerarlas inadecuadas, como la corrupcion publica
o privada‘®,

Por otra parte, amplia la conformidad si limitacion
de materia ni de pena, con el objetivo de acabar con el
sistema actual de limitacion del juego de la conformi-
dad en funcién del criterio de la gravedad de la pena,
dado que no ha tenido un reflejo real en la practica y ha
llevado a que proliferen las conformidades encubiertas
cuando el asunto tratado rebasaba el limite maximo de
los cinco afios de prision. La propuesta es legislar des-
de el “realismo”. se admite una salida consensuada en
los casos de penas superiores al tope maximo en vigor,
pero sujeta esos supuestos cualificados a un control ju-
dicial mas estricto que obligue a comprobar la efectiva
existencia de indicios racionales de criminalidad adi-
cionales a la mera confesion. Arbitra un procedimiento
en el que la solucion consensuada es negociada por el
fiscal y las defensas y es formalizada en un documento
que el investigado o acusado habra de ratificar ante un
juez que no es el que esta llamado a enjuiciar el asun-
to®”.

Resulta de interés para el tema que trato en este tra-
bajo, que en el escrito conjunto (firmado por el fiscal,
letrados de las acusaciones, la persona encausada, su
defensor, y en su caso los actores civiles y terceros res-
ponsables civiles) que se podra presentar para solicitar
que se dicte sentencia de conformidad, se prevé expre-
samente que cuando las partes estén conformes con la
aplicacion del beneficio de suspension de la ejecucion
de la pena privativa de libertad, lo senalaran en el escri-
to%. El Anteproyecto modifica también la competencia
para dictar la conformidad y se la atribuye al “Juez de
la Conformidad”, que no sera el juez o tribunal encar-
gado de la ejecucion de la pena.

El art. 82.1 del CP dispone que el Juez o Tribunal
resolvera en sentencia sobre la suspension de la eje-
cucion de la pena siempre que ello resulte posible. Sin
duda, en las sentencias de conformidad, es en las que
pueden darse las mayores posibilidades de resolver la
suspension, en la medida en que adquiriran firmeza in-
mediatamente. Ahora bien, en caso de que en el escri-
to se seflale el acuerdo de las partes en la aplicacion
del beneficio de la suspension y ademas se retinan las
condiciones exigidas legalmente ;el juez estara obliga-
do a suspender la pena privativa de libertad?, ;puede
entenderse que de no hacerlo incumpliria los términos
del acuerdo y tornaria a la sentencia susceptible de ser
recurrida?®. En caso de que el Juez de la Conformi-
dad, por las razones que fuere, no se pronunciase en
la sentencia sobre esta cuestion, ;el juez o magistrado
competente para la ejecucion de la pena, estara obliga-
do a adoptar la resolucion atendiendo a la opinion de
las partes? Las expresiones empleadas en el texto legal
no son lo suficientemente asertivas como para aven-
turar una solucion, pero lo que parece bastante claro
es que los criterios de politica criminal que guian esta
propuesta se relacionan con la atencion a los intereses
de las partes, que no necesariamente estaran orientados
a la satisfaccion del interés general.

VI.AMODO DE CONCLUSION

Desde la perspectiva de la necesidad de explorar al-
ternativas a las penas de prision hasta donde sea posible,
considero que la regulacion en vigor amplia, respecto
de la anterior, las posibilidades aplicacion y orienta con
mas claridad la cuestion relativa al fundamento de su
aplicacion, ya que lo basa exclusivamente en conside-
raciones de prevencion especial, y con el limite tempo-
ral relacionado con la pena que efectivamente se impo-
ne, sin ninguna clase de excepcion en atencion al tipo
de delito de que se trate o a otra consideracion. Clara
muestra de ello, resulta la eliminacion —en el trami-
te parlamentario— de clausulas limitativas basadas en
particulares concepciones de prevencion general.

Amplia también las posibilidades de aplicacion de la
suspension la desaparicion de la referencia expresa a
la peligrosidad del sujeto, ya que lo que debe valorar-
se conforme propone esta regulacion es si el riesgo de
reiteracion delictiva o reincidencia puede o no ser neu-
tralizado a través de las reglas previstas o si para ello
resulta necesaria la ejecucion de la prision; y si, ade-
mds, se garantizan, en la medida de las posibilidades,

66 Exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, XXV, y arts. 174 a 180.

67 Exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, XXVl y arts. 164 a 173.

68 Art. 170. 4. Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal 2020.

69 Elart. 173.2 del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal 2020, dispone que “Unicamente seran recurribles las sentencias
de conformidad cuando no se hayan respetado los requisitos o términos del acuerdo”.
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los derechos e intereses de victimas y perjudicados. Por
lo que en la medida en que se cumplan los presupuestos
y requisitos para su obtencion, no advierto razones que
indiquen que debe otorgarse un tratamiento diferente a
las personas condenadas por delitos de corrupcion pu-
blica, en esta etapa de decision acerca de la ejecucion/
suspension de la pena de prision, en relacion a las per-
sonas condenadas por otros delitos.

Considero también que la regulacion en vigor es sus-
ceptible de multiples mejoras, entre otras, las relacio-
nadas con la necesidad de contar con informes de ex-
pertos que permitan auxiliar a los jueces a fin de fundar
adecuadamente las decisiones que deben adoptar, y de
especialistas especialmente dedicados al control de las
medidas y prohibiciones que se impongan, si se quiere
que, efectivamente, las alternativas a la prision tengan
un desarrollo importante en la direccion planteada.

En cuanto a las objeciones que se plantean para limi-
tar la suspension en el caso de los delitos de corrupcion
publica, concretamente el hecho de que ciertas ate-
nuantes se pueden considerar sobrerrepresentadas en la
decision final de la cantidad de pena que se impone,
entiendo que no resulta congruente intentar resolver-
las en el momento de decidir acerca de la ejecucion o
suspension de la pena de prision. Se trata de cuestiones
que deberian ser resueltas en sus respectivos ambitos,
ya que pueden obedecer distintos factores que deberian
analizarse; tal vez se trata de una inadecuada configura-
cion legal de las circunstancias atenuantes que precisa
de una reformulacion, o a interpretaciones extensivas
que, producto de determinados sesgos, pueden termi-
nar beneficiando mas a algunos autores que a otros, lo
que daria cuenta de distintas valoraciones por parte de
los operadores juridicos; o, que, situaciones sociales o
econdmicas particulares permitan acceder con mayor
facilidad a cumplir con los requerimientos de determi-
nadas atenuantes, y no parece éste el espacio adecuado
para reducir privilegios de esa clase.

Tampoco me parece adecuado que las rebajas de
pena consecuencia de la finalizacion del procedimien-
to penal por conformidad —estrechamente ligadas a la
aplicacion de las atenuantes cuestionadas e, incluso, a
calificaciones atenuadas— puedan ser “compensadas”
por criterios relacionados con otras necesidades pre-
ventivas o que atiendan a la gravedad del injusto culpa-
ble; y ello, con independencia de la valoracion negativa
que me merece esa forma de resolucion del conflicto,
al menos tal y como se viene desarrollando; porque la
problematica que se muestra, debe resolverse con una
reforma procesal que permita aplicar criterios de poli-
tica criminal coherentes, y con el destino de recursos a
la administracion de justicia que den cuenta de que se
asume que la corrupcion publica es un problema grave
que merece, tanto esfuerzos preventivos, como represi-
vos para limitar sus consecuencias negativas.
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