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1. SUSPENSION

1.1. Introduccién

La Ley orgdnica 1/2015 mantiene la denominacién dada por el Cédigo penal
de 1995 a esta institucién, el cual la llama suspensién de la ejecucion de la pena,
denominacién “mds precisa’! o “correcta’ que la de “remision™ o “condena condi-

Presidente de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ca-

tedrdtico acr. de Derecho penal en la Universidad de Santiago de Compostela
1 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 102 ed., con la colaboracién de GOMEZ MAR-
TIN, V. y VALIENTE IBANEZ, V., Reppertor, Barcelona, 2016, p. 727, marginal 47.

2 GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de seguridad en el Cédigo
penal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 101; MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Sus-
pensién, sustitucién y ejecucion de las penas privativas de libertad, Comares, Granada, 2008, p.
13; PERIS RIERA J., en COBO DEL ROSAL, M. (dir.), Comentarios al Cédigo penal, tomo
II1, articulos 24 a 94, Edersa, Madrid, 2000, p. 1093.

3 TAMARIT SUMALLA, J.M., en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios al Cédigo
penal espafiol, tomo I. (Articulos 1 a 233), 72 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 630.
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cional™, empleada por el anterior Texto punitivo y la Ley de condena condicional,
al ajustarse en mayor medida al efecto que produce’. La locucién “condena condi-
cional” resultaba inapropiada, ya que la sentencia condenatoria no se condicionaba,
sino que permanecian las penas accesorias, las responsabilidades civiles e, incluso,
los antecedentes penales, que solo se cancelaban tras unos plazos anadidos al periodo
de suspensién®. No se suspendia o condicionaba la condena sino la ejecucién de la
pena’. La actual denominacién descriptiva se adapta a la realidad de la principal
consecuencia de este sustitutivo, pues, como su propio nombre indica, “comporta
dejar en suspenso el cumplimiento de las penas privativas de libertad™.

Respecto a las penas suspendibles, a tenor del articulo 80.1 del Cédigo penal,
son las “penas privativas de libertad”, esto es, la prisién permanente revisable, aun-
que unicamente respecto al régimen especial vinculado a la libertad condicional del
articulo 92° y a la suspension de enfermos muy graves con padecimientos incurables
del articulo 80.4, la prisidn, la localizacién permanente y la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa'®, “todas las penas privativas de libertad™"!, segtin

4 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 614.

5 Cfr. SANCHEZ YLLERA, L., en VIVES ANTON, T.S. (coord.), Comentarios al Cédigo penal
de 1995, volumen I, arts. 1 a 233, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 463.

6 Cf. NUNEZ PAZ, M.A., “Alternativas a la pena privativa de libertad: suspensién del fallo y sus-
pensién condicional de la pena. (La aplicacién de la probation en el Derecho positivo espaiol)”,
en DIEGO DIAZ-SANTOS, R./FABIAN CAPARROS, E.A. (coords.), Reflexiones sobre las
consecuencias juridicas del delito, VII congreso universitario de alumnos de Derecho penal, Tec-
nos, Madrid, 1995, pp. 138 y 139, nota 2, 141 y 142; DEL MISMO AUTOR, “La aplicacién
de la probation en el Derecho positivo. Suspensién del fallo y suspensién condicional de la pena”,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 5, 1995, pp. 704, nota 2, 729 y 730.

7 Cfn MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10 ed., ciz., p. 727, nota 34; NUNEZ BAR-
BERO, R., Suspensién condicional de la pena y “probation”. (Problemdtica acerca de su natura-
leza juridica), Universidad de Salamanca, 1970, p. 29.

8 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 516; 62 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, p. 538.

9 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafol. Parte general, 42 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, p. 651.

10 Cfr GARCIA ALBERO, R., “La suspensién de la ejecucién de las penas”, en QUINTERO
OLIVARES, G., Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 153;
MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 102 ed., ciz., pp. 731 y 732, marginales 63 y 64.

11  MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz., p. 617;
ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 5% ed., cit., p. 517 y 6 ed., cit., p. 539.
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una interpretacién auténtica que atienda al articulo 35", reforzada por la lectura
sistemdtica del articulo 81, que sefiala un plazo de suspensién para las penas leves y
la prisién nunca puede tener tal cardcter'. Esta interpretacion sistemdtica también
se apoyaba, hasta la Ley orgdnica 1/2015, en el articulo 83.1, que permitia impo-
ner reglas de conducta cuando la pena suspendida fuere de prisién, de modo que,
a contrario sensu, admitia la suspensién de otras penas privativas de libertad', sin
embargo la reforma elimina la restriccidn de las reglas de conducta a la suspension de
la pena de prisién, de manera que ahora pueden imponerse desproporcionadamente
en casos de responsabilidad personal subsidiaria y ante la suspensién de una mera
localizacién permanente. No alcanza, pues, a la multa ni a las penas privativas de
derechos®, aunque serfa conveniente su extensién'¢, al igual que ocurre en diversas
legislaciones'’, a otras sanciones como beneficio que se otorgue porque en el caso
concreto la pena no resulte proporcional o adecuada para la prevencion especial®®,
sobre la base de argumentos distintos a la conveniencia de reducir las penas cortas
privativas de libertad".

En cuanto a la duracién de las penas suspendibles, la Ley orgdnica 15/2003
sustituy6 el término “inferiores”, contenido en el inciso inicial del articulo 80.1, por
“no superiores”, de manera que vino a acompasar su redaccién con el tenor literal de
la condicién segunda del articulo 81, convertida por la Ley orgdnica 1/2015 en con-
dicién segunda del articulo 80.2, que ya incluia antes la privacién de libertad por dos
afos®, aunque se olvidé de llevar a cabo la misma correccién técnica en el anterior

12 Cfr MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Suspensién..., cit, p. 11.
13 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz, p. 651.

14 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 22 ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2009, p. 585.

15 Cfr VIDAL CASTANON, A., Los institutos de la suspensién y sustitucion de las penas priva-
tivas de libertad. Andlisis critico de nuestra jurisprudencia menor, J.M. Bosch editor, Barcelona,

2006, p. 27.

16  Vid. ABEL SOUTO, M., “;Un nuevo sistema de penas?: la probation y la suspensién de la
ejecucion de la pena’, en Revista Penal, n° 27, enero de 2011, p. 98; DEL MISMO AUTOR,
“Suspensién de la pena: Arts. 80, 81 y 84 CP”, en ALVAREZ GARCIA, EJ. (dit.), Estudio cri-
tico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 296
y 297.

17 Vid. NUNEZ PAZ, M.A., “Alternativas..”, cit., pp. 143, 145, 146 y 159 DEL MISMO AU-
TOR, “La aplicacién de la probation...”, cit., pp. 731, 734 y 751.

18  Cf LARRAURI PIJOAN, E., “Suspensién y sustitucién de la pena en el nuevo Cédigo penal”,
en Estudios Penales y Criminoldgicos, n° XIX, 1996, p. 210 y nota 9.

19 G DIEZ RIPOLLES, J.L.,Derecho penal espariol. Parte general, 42 ed., cit., pp. 650 y 651.
20  Cfr ABEL SOUTO, M., “Discordancias y errores introducidos en el Cédigo penal por la sim-

bélica reforma de 25 de noviembre de 2003, que deben ser erradicados del Texto punitivo”, en
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articulo 80.2, actual parrafo primero del articulo 81, duracién solo predicable de la
prisién y que no se aviene con las otras penas privativas de libertad suspendibles®.
La reforma de 30 de marzo de 2015 “corrige esa deficiencia”* al cambiar en el plazo
de suspensién para las penas privativas de libertad de dos afios la palabra “inferiores”
por “no superiores”, con lo que acaba con una manifiesta discordancia®. La barrera
de los dos afios se corresponde en parte con las penas menos graves y aparece como
un “limite preventivo general infranqueable”, puesto que el legislador entiende
que la renuncia a la privacion de libertad mds alld de dicha cuantia repercutiria en
la eficacia intimidatoria del Derecho penal®. Con tal duracién el Cédigo penal de
1995 “amplié considerablemente™ las posibilidades de suspension respecto al ante-
rior Texto punitivo, cuyo régimen ordinario se limitaba a un afio y inicamente por
via excepcional podian alcanzarse los dos anos ante eximentes incompletas, jovenes
entre 16 y 18 afos o una atenuante muy cualificada”. Con todo, el mdximo actual
de las penas suspendibles resulta poco ambicioso, “excesivamente restrictivo”® para
un modelo rehabilitador, y podria haberse ampliado hasta los cinco afios, que se co-
rresponde con las penas menos graves, como dispone el articulo 132-41 del Cédigo
penal francés, algo no tan extrafo para nuestro Ordenamiento juridico, ya que el
articulo 87 admitia antes de la Ley orgdnica 1/2015 la suspensién extraordinaria de
penas privativas de libertad no superiores a cinco afios en los supuestos relacionados
con las drogodependencias, que ahora se reconoce en el articulo 80.5, o incluso ca-
bria plantearse no fijar ningtin tope maximo, pues en los delitos mds graves también
puede faltar la peligrosidad® o evitarse, en términos de la reforma de 30 de marzo

La Ley Penal. Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n° 11, diciembre de 2004, p. 80.
21  Cfr MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Suspension..., cit, p. 19.

22 ROIGTORRES, M., “Suspensién de la ejecucion de las penas privativas de libertad (arts. 80, 81
y 82)”, en GONZALEZ CUSSAC, J.L., Comentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015, 22
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 326.

23 Vid. ABEL SOUTO, M., “;Un nuevo sistema de penas?”, ciz., pp. 98 y 101; DEL MISMO
AUTOR, “Suspensién...”, ciz., p. 303.

24 GARCIA ARAN, M., op. cit., p. 99.

25 Cfs MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ci., p.
616.

26 MIRPUIG, S., Derecho penal. Parte general, 102 ed., ciz., p. 728, marginal 50.

27 Cfn. NUNEZ PAZ, M.A., “Alternativas...”, cit., p. 147; DEL MISMO AUTOR, “La aplicacién
de la probation..”, cit., p. 736; QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal,
32 ed., con la colaboracién de MORALES PRATS, E, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 673.

28  CID MOLINE, J., La eleccién del castigo. Suspensién de la pena o “probation” versus prision,
Bosch, Barcelona, 2009, p. 82.

29 Cfi: LARRAURI, PIJOAN, E., op. cit., p. 211.
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de 2015, “la comisién futura por el penado de nuevos delitos™; de hecho, en la
suspension especial para los enfermos muy graves con padecimientos incurables el
articulo 80.4 del Texto punitivo espafol no sefiala limite temporal alguno. En este
sentido el GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL ha propuesto
cinco afios de prisién como limite méximo genérico para acudir a los sustitutivos
penales’.

Por otra parte, frente a la antigua regulacién de la mal llamada “condena
condicional”, en la que existia una suspension por ministerio de la ley, imperativa u
obligatoria para los casos de eximentes incompletas y delitos perseguibles a instancia
del agraviado si mediaba solicitud expresa de la parte ofendida®, contraria a la esen-
cia individualizadora de la institucién®, ahora el otorgamiento del beneficio siempre
resulta discrecional®. Asi se deduce claramente del articulo 80.1, que recoge el verbo
“podrdn”, predicado de los jueces y tribunales en relacién con la suspension, el cual
implica una facultad® que comporta gran discrecionalidad, aunque reglada® o vin-

30  Art. 80.1, pdrrafo primero.
31 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Revisién y actualizacién de las pro-

puestas alternativas a la regulacién vigente. 25 afos de trabajo del Grupo de Estudios de Politica
Criminal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 203.

32 Cfr NUNEZ PAZ, M.A., “Alternativas...”, cit., p. 146; DEL MISMO AUTOR, “La aplicacién
de la probation...”, cit., p. 735; PRATS CANUT, M./TAMARIT SUMALLA, J.M., en QUIN-
TERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios al Cédigo penal, tomo I, Parte general. (Articulos 1
a 137), 52 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 625; TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p.
632.

33 Cfi: PERIS RIERA, J., p. cit., p. 1094.

34  Cfr MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 102 ed., ciz, p. 727, marginales 46 y 48. En
el mismo sentido ¢f: CARDENAL MONTRAVETA, S., en CORCOY BIDASOLO, M./MIR
PUIG, S. (dirs.), Comentarios al Cddigo penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 312; LARRAURI PI]OAN, E., op. cit., p. 208; MAPELLI CAFFA-
RENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 42 ed., Thomson/Civitas, Cizur Menor, 2005,
p. 101; SANCHEZ YLLERA, L., 0p. ciz., pp. 463 y 465.

35 (fr. COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte general, 52 ed., Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 853; MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho
penal. Parte general, 92 ed., cit., p. 614; PRATS CANUT, M./TAMARIT SUMALLA, J.M.,
op. cit., p. 625; QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., con la
colaboracién de MORALES PRATS, E, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 598; SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, L, en GOMEZ TOMILLO, M. (dir.), Comentarios précticos al Cédigo
penal. Parte general. Articulos 1-137, tomo I, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 742.

36 Cf: GARCIA ARAN, M., op. cit., p. 99; PERIS RIERA, J., op. cit., p. 1100; PRATS CANUT,
M./TAMARIT SUMALLA, .M., op. cit., p. 626.
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culada, en la que solo cabe una solucién justa?. Se trata de un “arbitrio limitado™®,
pues la concesién debe ajustarse al criterio legal de la peligrosidad o, desde la Ley
orgdnica 1/2015, el evitar que se vuelva a delinquir, y tinicamente procede cuando,
ademds, concurren unos requisitos minimos®. Con la reforma de 30 de marzo de
2015, al no excluir los delitos irrelevantes para la probabilidad de reiteracién delicti-
va el acceso a la suspension ni exigir su revocacién, “se amplian los espacios de deci-
sién discrecional”™® para los jueces y tribunales, aunque también se permiten excesos
con lo que la discrecionalidad puede constituir un portillo abierto a la arbitrariedad.

Precisamente por ello el Cddigo exige que medie una “resolucién motiva-
da”, que limite y compense la discrecionalidad, con el razonamiento expreso de los
motivos que llevaron a la decisién, a la vez que ponga de manifiesto la atencién del
juez al criterio legal*!. La resolucién motivada hasta la Ley orgdnica 1/2015 tenfa
que revestir la forma de auto, al afectar a un derecho fundamental, y su falta podia
generar el amparo por quebrantar el articulo 120.3 en relacién con el derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién®. Desde la
reforma de 30 de marzo de 2015 lo normal serd que la suspensién se resuelva en
sentencia, porque asi lo dispone el articulo 82.1 del Cédigo penal, “siempre que ello
resulte posible”, y su falta de motivacién también generard el amparo constitucional.

Ultimamente en casos “sometidos al escrutinio de la opinién publica™, por
“criterios de alarma social”** que no deben ser tomados en consideracién, la repercu-
sién medidtica ha impedido suspender la prisién por “la necesidad de restablecer la
confianza en las normas™ (la prevencién general positiva del AAP de Barcelona, de

37  Cf. MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit., p. 106. Asi también . GRACIA MARTIN, L./
ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L. (coord.), Tratado de las consecuencias
juridicas del delito. Adaptado a las leyes orgdnicas 7/2003, de 30 de junio, 11/2003, de 29 de
septiembre, 15/2003, de 25 de noviembre, y 1/2004, de 28 de diciembre; con un anexo legisla-
tivo y documental sobre el sistema de consecuencias juridicas del delito en el Derecho espafiol,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 312.

38 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 517; 6% ed., cit., p. 539.

39 Ilbidem.

40 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1, op. cit., p. 737.
41  Cf. GARCIA ARAN, M., op. ciz., p. 100.

42 G SANCHEZ YLLERA, L., op. cit., pp. 465 y 466.

43  ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 518; 62 ed., cit., p. 540.

44 Ibidem.
45 MUNOZ CONDE, F/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz., p. 615.
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1/3/13) o para “enviar un mensaje intimidatorio a los ciudadanos™® (la prevencién
general negativa del AAP de Malaga, de 3/11/14). Pero la prevencién general ya la
tiene en cuenta el legislador al fijar el limite mdximo de las penas suspendibles y
negar la suspensién para conseguir efectos de prevencién general por la repercusion
publica comporta una instrumentalizacién del condenado y un tratamiento distinto
inconstitucionales al vulnerar la dignidad de la persona y el principio de igualdad;
cuestién diferente es la oportunidad de ordenar el cumplimiento de la prisién infe-
rior a dos afios en algunos casos de delincuencia econdmica para evitar la reinciden-
cia cuando la suspensién no desincentiva la continuidad criminal®’.

1.2. La razonable esperanza de que la ejecucién no sea necesaria para
evitar que el penado vuelva a delinquir

La Ley orgdnica 1/2015 introduce en el Cédigo penal un nuevo criterio bd-
sico para la suspensién, claramente vinculado a la prevencidn especial®: que “sea
razonable esperar que la ejecucién de la pena no sea necesaria para evitar la comi-
sién futura por el penado de nuevos delitos™, tenor literal del que con razén se
ha denunciado su “torturada redaccién™’ y podia haber sido mucho peor, pues el
texto inicialmente recogido en el anteproyecto de reforma penal de 2012 describia el
presupuesto de la suspensién como la razonable espera de “que la mera imposicion
de la pena que se suspende resulte suficiente para evitar la comision futura por el
penado de nuevos delitos”, farragosa redaccién del criterio bdsico para la suspension
en la que el prelegislador incurria en un exceso de palabras. Por ello propuse como
texto alternativo que la ejecucién, sencillamente “no sea necesaria para evitar que el
penado vuelva a delinquir™'. El legislador solo atendié parcialmente mi stplica, en
la diccién del inciso inicial, pero conservé la redaccién final del texto, “la comision
futura por el penado de nuevos delitos”, con manifiestas redundancias, pues los de-

46 Ibidem.
47  Cf MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ci., pp.
615y 616.

48  Cfr. BARQUIN SANZ, J., “De las formas sustitutivas de la pena de prisién y de la libertad con-
dicional”, en MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo penal reformado, Dykinson,
Madrid, 2015, p. 266; CERVELLO DONDERIS, V., “Suspensién de la pena y valoracién de la
peligrosidad criminal”, en ORTS BERENGUER, E. (dir.), Derecho penal de la peligrosidad y

prevencién de la reincidencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 477.
49 Art. 80.1, pérrafo primero.
50 MUNOZ CONDE, F/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ¢iz., p. 615.
51 ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., p. 297.
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litos que se evitan por fuerza tienen que ser “nuevos” y su comision necesariamente
habrd de calificarse de “futura”.

Hasta la Ley orgdnica 1/2015 la peligrosidad constituia el “criterio funda-

”53 o “principal”* a la hora de decidir sobre la suspensién, como se

mental”?, “bisico
ponia de manifiesto por el adverbio utilizado al inicio del anterior parrafo segundo
del articulo 80.1, que mandaba atender en la resolucién judicial que otorgase el
beneficio “fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto. Pero resultaba
extrafo que un criterio propio de las medidas se aplicase a las penas, por ello se ha-
bia propuesto entenderlo en el sentido de valorar si la suspensién evitard un nuevo
delito y no como establecimiento positivo del grado de peligrosidad, segin ocurre
en las medidas™, interpretacion restrictiva desde principios aplicativos de las penas
en la que la peligrosidad se valoraba en sentido negativo, cuando basta con la sus-
pensién para que no se delinca, y no positivamente, como necesidad de una medida
destinada a eliminar la peligrosidad®. Atendiendo a esta propuesta doctrinal la Ley
orgdnica 1/2015 cambia la mencidn al “problemdtico™’ criterio de la peligrosidad,
propio de las medidas de seguridad, por la “suficiencia de la condena condicional
para evitar un nuevo delito™® a los efectos de poder aplicarlo a las penas.

Se trata simplemente de valorar “la necesidad de la pena privativa de libertad
para evitar la reiteracién delictiva™ o de que exista, “en clave preventivo-especial
negativa”®, una razonable expectativa de innecesaria ejecucién para evitar que el
penado vuelva a delinquir. De manera que el legislador atiende a la “prevencién
especial negativa™' y no tiene en cuenta la prevencién general positiva, en contra
de la tendencia judicial reciente a no suspender las penas en casos de corrupcién o

52 MIRPUIG, S., Derecho penal. Parte general, 82 ed., Reppertor, Barcelona, 2008, p. 691, mar-
ginal 32.

53 SANCHEZ YLLERA, L, op. cit., p. 466.

54 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 72 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, p. 560; VIDAL CASTANON, A, op. cit., p. 39.

55  Cf GARCIA ARAN, M., op. ciz., p. 103.

56 Cfr MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 72 ed., cit., p.
560; PERIS RIERA, ]J., op. cit., p. 1110; SOLA RECHE, A. DE, “Penas alternativas, formas
sustitutivas de la ejecucién de las penas privativas de libertad y medidas de seguridad en el nuevo
Cédigo penal”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 6, 1996, p. 1208.

57 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz., p. 614.
58  Ibidem.

59  GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Revisién..., ciz., p. 200.

60  GARCIA ALBERO, R, op. cit., p. 145.

61 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., pp. 736 y 737.
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criminalidad econémica con amplio eco medidtico para ejemplarizar o responder a
la preocupacién ciudadana y la alarma social, porque si concurren los requisitos del
articulo 80 la ley ya presume en la condena el efecto de prevencién general y retribu-
tivo®%. Otras consideraciones preventivas, inocuizadoras e intimidatorias son tenidas
en cuenta con los limites madximos de las penas suspendibles®.

Realmente la peligrosidad no solo no desaparece como criterio para acudir a
los sustitutivos penales en la reforma de 30 de marzo de 2015 sino que, en palabras
de VIVES ANTON, la Ley orgénica 1/2015 “exaspera la tendencia a introducir
la peligrosidad como criterio bdsico de la suspensién, sustitucién, concesién de la
libertad condicional, etc.”* Oculta tras la “incierta categoria del riesgo™ en la re-
forma “reaparece el fantasma de la idea de peligrosidad™, porque la prediccién del
futuro, el pronéstico, “pasa a ser un elemento esencial de la penalidad efectivamente
sufrida, con todas las inseguridades que comporta™. Asi, la peligrosidad se esconde
en las referencias de los articulos 80.1, a la razonable esperanza de prevenir el cri-
men, 83.1, a la necesidad de las prohibiciones y deberes “para evitar el peligro de
comisién de nuevos delitos”, 86.1.a), a la frustracién de la “expectativa” de impedir
el delito en la revocacién de la suspension, 86.4, a la revocacién “imprescindible
para evitar el riesgo de reiteracién delictiva, el riesgo de huida del penado o asegurar
la proteccién de la victima” y 89.4.a), en la expulsién del territorio espanol cuando
“se aprecie fundadamente un riesgo grave de que pueda cometer delitos de la misma
naturaleza”. En otras ocasiones el legislador, incapaz de encubrir la verdad, ya alude
expresamente a la peligrosidad, como en el preimbulo de la reforma, cuyo pérrafo
segundo del apartado cuarto menciona en los antecedentes penales del condenado
la conveniencia de “valorar su posible peligrosidad” para conceder, denegar o revo-
car la suspension, y en los articulos 90.5, revocacién de la libertad condicional por
no mantenerse ‘el pronéstico de falta de peligrosidad”, 91.3, la valoracién de “la
falta de peligrosidad relevante” en la suspensién de la ejecucion del resto de la pena
para los septuagenarios o los enfermos terminales, y 92.3, en la revocacién de la
suspension de la prisién permanente revisable cuando no se pueda “mantener ya el
prondstico de falta de peligrosidad”.

62 Cf TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., pp. 632 y 633.
63  Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., cit., p. 650.

64 VIVES ANTON, T.S., “La reforma penal de 2015: Una valoracién genérica’, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L. (dir.), Comentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015, ciz., p. 38.

65 GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Sefas de identidad de la reforma penal de 2015: Politica criminal
¢ ideologia”, en Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, junio de 2015, p. 175.

66 Ihidem.
67 VIVES ANTON, T.S., op. cit., p. 38.
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1.3. Elementos que se valorardn en la suspensién

El parrafo segundo del articulo 80.1 del Cddigo penal obliga a valorar diver-
sos elementos para conceder la suspensidn, pero su confuso y reiterativo tenor literal
deja mucho que desear®®.

Ya que la Ley orgédnica 1/2015 incluye la sustitucién en la suspensién habria
sido preferible, segtin propuse en su dia®, mantener los criterios tradicionales de
ambas instituciones, que cuentan con una consolidada doctrina, los cuales figuraban
en los anteriores articulos 80.2 del Texto punitivo respecto al plazo de suspensién y
88.1 en relacién con la sustitucién; a saber: las circunstancias personales del delin-
cuente, las caracteristicas del hecho, la duracién de la pena, la conducta posterior a
la infraccidn y el esfuerzo para reparar el dano causado.

Los pardmetros enunciados en el pdrrafo segundo del articulo 80.1 “deben
orientar la decisién judicial”® en torno a si la ejecucién de la pena es innecesaria para
evitar que el reo vuelva a delinquir, por consiguiente, realmente se estd efectuando
(‘un 7 . d . . l.d d”71 <« . bl »72 1 f <« 7 l'

prondstico de criminalidad”™’, cuyas “variables”” la reforma “recoge mds proli-
jamente”” que el texto legal anterior.

1.3.1.Circunstancias del delito

Estas circunstancias, desafortunadamente redactadas, “no se corresponden
necesariamente”’* con las atenuantes y agravantes, sino que aluden al “contexto del
hecho””, tampoco se refieren a la gravedad del delito o de la pena, “datos de partida,
anteriores a la decisién sobre la suspensién””®, sino que deben conectarse con el ries-
go de reincidencia o reiteracién delictiva””. Se trata de valorar la existencia o ausencia

68  Vid. ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., p. 298.
69 Ibidem.

70  ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 519; 62 ed., ciz., p. 541.

71 Ibidem.

72  MANZANARES SAMANIEGO, ].L., La reforma del Cédigo penal de 2015. Conforme a las
Leyes orgdnicas 1 y 2/2015, de 30 de marzo, La Ley, Madrid, 2015, p. 89; DEL MISMO
AUTOR, Comentarios al Cédigo penal. (Tras las Leyes orgdnicas 1/2015, de 30 de marzo, y
2/2015, de 30 de marzo), La Ley, Madrid, 2016, p. 358.

73 Ibidem.

74 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., cit., p. 615.
75 Ibidem.

76 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., ciz., p. 599.

77  Cf. GARCIA ALBERO, R., 0p. cit.,p. 146.
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en el delito de “factores crimindgenos, histdricos, contextuales o motivacionales™”®
que admitan o excluyan la posibilidad de volver a delinquir, como la lesién o puesta
en peligro del bien juridico y la forma de ataque, violenta o fraudulenta”, circuns-
tancias fécticas o del hecho que se interpretardn en sentido preventivo especial®.

En contra de ello se ha dicho que las “circunstancias del delito” remiten a su
gravedad y también a la prevencién general, ademds de a la prevencién especial, la
proporcionalidad, la valoracién del peligro de la comisién de delitos parecidos por
terceros, la eficacia intimidatoria de las alternativas, la defensa del Ordenamiento
juridico y la confianza en la vigencia de la norma, con cita de los casos “Panto-
ja’ (AAP de Mélaga, de 3 y 19/11/2014), “Matas” (AAP de Mallorca, de 28/10 y
10/12/2013), “Pallerols” (AAP de Barcelona, de 1/3/2013) y “torturas a Lucian”
(AAP de Barcelona, 21/5 y 28/6/2012)%'. Igualmente, se anade que el articulo 80.1
no exige que sus elementos “deban valorarse exclusivamente en relacién con la efi-
cacia preventiva especial .

Sin embargo, tanto la interpretacién literal como la sistemdtica permiten afir-
mar lo contrario, ya que el pdrrafo segundo del articulo 80.1 obliga a valorar los
pardmetros que alli se indican en la resolucién sobre la suspensién del apartado
primero (“esta resolucién”, dice el Cédigo penal) para evitar la comisién del delito
“por el penado”, segtin el Texto punitivo, y no por terceras personas. Asimismo, en la
tramitacion de la Ley orgdnica 1/2015 se dejaron de lado las consideraciones vincu-
ladas a la prevencidén general positiva o la estabilizacidon psicosocial de la validez de la
norma, criterio incontrolable que harfa depender la suspension de las convicciones
del juez sobre la gravedad del hecho, atendiendo al “estatus social del reo, la clase
de delito, el impacto medidtico y la alarma social”®, lo que practicamente excluiria
siempre de la suspensién a los delincuentes de cuello blanco y a los condenados por
corrupciéon®.

1.3..2. Circunstancias personales

El pardmetro de las “circunstancias personales” sufrié una muy complicada
gestacion parlamentaria, aunque con un resultado final aceptable. Entre los elemen-

78  Ibidem.

79  Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. ciz., p. 738.

80  Cf: MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 9% ed., cit., p. 615.
81  Cf. CARDENAL MONTRAVETA, S., gp. cit., pp. 315 y 316.

82 CARDENAL MONTRAVETA, S., op. cit., p. 314.

83  GARCIA ALBERO, R, op. cit., p. 146.

84  Ibidem.
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tos que debian valorarse para la suspensién figuraban en el anteproyecto de reforma
penal “la personalidad del penado” junto a “sus antecedentes”, palabras que se copia-
ron literalmente, con posesivo incluido, del §56.1 del $tGB alemdn®, pero el térmi-
no “personalidad” sugerfa, segtin el informe del Consejo General del Poder Judicial
al anteproyecto de modificacién del Cédigo penal, aprobado por su pleno el dia 17
de enero de 2013, “un Derecho penal de autor que no atiende a hechos sino a con-
ductas de vida o personalidades conflictivas™®. Para evitar tal consideracién dicho
Consejo propuso sustituir la referencia a la “personalidad” por las “circunstancias
personales” y asi lo hizo la Ley orgdnica 1/2015, circunstancias que deben apuntar
a la neutralizacién del peligro de que el penado vuelva a delinquir®’, han de inter-
pretarse en clave preventivo especial, tomando en consideracién, entre otras muchas
cosas, el arrepentimiento del condenado, sus responsabilidades o las circunstancias
laborales, como el tipo de trabajo y las expectativas de mantenerlo.

1.3.3.Antecedentes

Estos “antecedentes” no se corresponden con los penales, porque normalmen-
P p porq
te ya impiden la suspensién®, salvo, desde la Ley orgdnica 1/2015, los irrelevantes
para la probabilidad de volver a delinquir, y entonces la diccién legal “seria simple-
mente superflua”®, puesto que de ellos ya se ocupa la condicién primera del articulo
80.2, sino que se refieren a una valoracién criminoldgica, para poder formular el
prondéstico de peligrosidad, de “todos los aspectos de la historia personal del suje-
t0””. La mencidn a los “antecedentes” viene a neutralizar la “correcta supresién en
2015”" de la alusién “a la existencia de otros procedimientos penales”, que ponia
“en tela de juicio™” o podia “vulnerar™? el derecho a “la presuncién de inocencia™*.

85  Cfr ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., p. 298.
86 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. ciz., p.79.
87  (fr QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., ciz, p. 599.

88 (fr MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz, p.
615.

89  GARCIA ALBERO, R., op. cit., p. 147.

90 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., cit., p. 600.
91 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 653.
92  ROIG TORRES, M., op. cit., p. 327.

93  SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., p. 739.

94  QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., cit., p. 599.
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Nos hallamos ante un concepto “no normativo™ sino “meramente descripti-
vo o fictico™®, que reclama “una valoracién de la trayectoria delictiva”” del penado.
La falta de adjetivacién, en principio, permite “tener en cuenta fodo”™®, como los
antecedentes penales no computables a efectos de primariedad delictiva, posteriores
a la condena o anteriores pero cancelables”, en los que el hecho de que ahora no
todo antecedente impida la suspensién “quita tension al problema™.

1.3.4.Conducta posterior al hecho, en particular el esfuerzo para repa-
rar el dano

El comportamiento del penado hasta la sentencia condenatoria firme repre-
senta “un dato cierto y privilegiado para conformar el juicio de peligrosidad™!, ya
que carece de base suponer que delinquird durante la suspensién si durante todo ese
tiempo “se condujo con absoluto respeto por la ley penal”. Dentro de la conducta
posterior al hecho se le otorga una especial relevancia (“en particular”, dice el Tex-
to punitivo) al “esfuerzo para reparar el dafo causado”. Obviamente, conforme al
principio de vigencia, no se trata de la satisfaccién de la responsabilidad civil que ya
aparece como condicién tercera del articulo 80.2, para la que es suficiente un com-
promiso de razonable cumplimiento, sino de reparaciones materiales o econémicas
que vayan mds alld, “conductas posteriores al hecho tendentes a la reparacién moral

del dafio causado”'® o “programas de mediacién”'*.

Hasta la reforma de 30 de marzo de 2015 el “esfuerzo para reparar el dano
causado” era un requisito para sustituir la pena de prision. La Ley orgdnica 1/2015
al refundir la sustitucién en la suspension “de modo coherente”'® incluye este paré-
metro en el articulo 80.1 del Cédigo penal, al que debe aplicdrsele el principio del
derogado articulo 88 relativo a la “reparacién en la medida de la propia capacidad”®

95  TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 633.

96  GARCIA ALBERO, R, 0p. cit., p. 146.

97  TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 633.

98  GARCIA ALBERO, R, op. cit., p. 146.

99  Cf SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., p. 738.
100 GARCIA ALBERO, R, op. cit., p. 146.

101 GARCIA ALBERO, R., op. cit., p. 147.

102 Ibidem.

103 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op., cit., p. 739.
104 Ibidem.

105 TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 633.

106 Ibidem.
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y a la luz de las circunstancias del penado, teniendo en cuenta que estamos ante un
criterio subjetivo (“esfuerzo”, dice el Cédigo penal) y no necesariamente econémi-
c0'”, aunque las incoherencias del legislador de 2015 siguen sorprendiendo, porque
si se unificaron ambas instituciones carece de sentido repetir el mismo criterio con
iguales términos en la suspension sustitutiva del articulo 80.3.

1.3.5. Circunstancias familiares y sociales

El mayor problema que presentan estas circunstancias radica en que el legis-
lador no ha previsto la via para conocerlas y saber la medida en que pueden afectar
al riesgo de que se vuelva a delinquir, pues no se contempla la posibilidad de infor-
mes psicosociales de prognosis criminal cuyo cardcter preceptivo habia propuesto el
GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL'®, que sf figuraban en el
derogado real decreto 515/2005 pero que injustificadamente desaparecieron en el
real decreto 840/2011, por lo que es urgente el restablecimiento de la posibilidad de
solicitar informes técnicos y que se dote de los medios necesarios a quienes deban
emitirlos, madxime tras la enorme ampliacién de la discrecionalidad judicial operada
por la Ley orgdnica 1/2015 en la concesién y mantenimiento de la suspension, dis-
crecionalidad inasumible por el juez sin el auxilio de profesionales que le proporcio-
nen y valoren los indicadores que deben ser tomados en consideracién a la hora de

decidir sobre la necesidad de ejecutar la pena'®.

1.3.6.Efectos que se esperan de la suspension y del cumplimiento de las
medidas impuestas

Tales efectos reconocen “la aptitud de la suspensién para satisfacer finalida-
119, pues con la amenaza de ejecutar la privacién de libertad

des propias de la pena

suspendida también puede conseguirse “la aspiracién preventivo-especial de que el

107 Vid. ABEL SOUTO, M., “Necesidad de alternativas frente a la propension hacia el punitivismo
y sustitucién de la pena de prision segun el articulo 88 del Cédigo penal espafiol”, en MUNOZ
CONDE, E/LORENZO SALGADO, J.M./FERRE OLIVE, J.C./CORTES BECHIARELLI,
E./NUNEZ PAZ, M.A. (dirs.), Un Derecho penal comprometido. Libro homenaje al Prof. Dr.
Gerardo Landrove Diaz, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 25 y 26.

108 Vid. GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al siste-
ma de penas y su ejecucion, y a las medidas cautelares personales, Graficas Luis Mahave, Mélaga,
2005, pp. 50y 51.

109 Cf: SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., pp. 739-741.
110 GARCIA ALBERO, R., op. cit., p. 147.
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sujeto no vuelva a delinquir”'!, pero sobre todo la suspensién debe evitar los efectos

crimindgenos del paso por la cdrcel y tanto la desocializacién como la reiteracién
delictiva pueden impedirse mediante las prohibiciones o deberes susceptibles de
condicionar la suspensién, dado que “la ley acoge la idea de que la suspensién puede
ser, precisamente, el mejor modo resocializar™''2.

1.4. Plazos de suspensién

El pérrafo primero del articulo 81 del Texto punitivo dispone dos plazos de
suspension. Uno abarca “de dos a cinco afios para las penas privativas de libertad
no superiores a dos anos”. Hasta la reforma de 30 de marzo de 2015 la redaccién
legal del anterior articulo 80.2 “penas privativas de libertad inferiores a dos afios”
constitufa una “antinomia”''?, porque contradictoriamente' exclufa la prisién de
dos anos cuando de forma expresa se incluia en los precedentes articulos 80.1 y 81,
condicién segunda, que aludian a la posibilidad de que la suspensién alcanzase a
penas no superiores a dos afios, discordancia que se mantenfa en relacién con los
articulos 80.1 y 80.2, condicién segunda, del anteproyecto de reforma, cuya co-
115, que debia ser resuelta a favor de estos tltimos preceptos, pues
légicamente no cabia suspender una prisién de dos afos y que se dejase sin plazo
de suspensién cuando a una pena menor, de dos anos menos un dia, podia fijérsele
un plazo de suspension de cinco anos. La Ley orgdnica 1/2015 con el cambio de la
116 acaba con esta manifiesta discordancia.

rrecciéon propuse

palabra “inferiores” por “no superiores

Respecto al segundo plazo de suspensién, comprende, a tenor del pdrrafo
primero del articulo 81, “de tres meses a un afio para las penas leves”, mencién
final confusa''’ si se la contrapone a la anterior referencia a las “penas privativas de
libertad no superiores a dos afos”, pues en esta segunda categoria ya se incluye a la
primera y parece admitirse la suspensién de penas leves no privativas de libertad,
texto cuya correccion también propuse aunque sin éxito''®. Unicamente se trata de

111 Ibidem.

112 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., ¢iz., p. 600.

113 PUENTE SEGURA, L., Suspensién y sustitucién de las penas, La Ley, Madrid, 2009, p. 136.
114 Cfr MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E., Manual préctico sobre la e¢jecucién penal. Las

medidas alternativas a la prisidn: suspensidn, sustitucion y expulsién, La Ley, Madrid, 2008, p.

51.
115 Cfi ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., p. 303.
116 Cfr CARDENAL MONTRAVETA, S., 0p. cit., p. 327; ROIG TORRES, M., 0p. cit., p. 326.
117 Cfr MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Suspensién..., cit., pp. 19 y 24.
118 Vid. ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., pp. 296, 297 y 303.
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una referencia “puramente gramatical y de estilo”'", la cual no permite entender que
puedan suspenderse todas las penas leves, ya que prevalece la referencia a las penas
privativas de libertad registrada en las rabricas del capitulo y de la seccién asi como
en el articulo 80.1.

En caso de faltas, hasta la Ley orgdnica 1/2015, las penas suspendibles eran la
responsabilidad personal subsidiaria, de hasta un mes de duracién, que procediese
del impago de una multa cuya duracién no superase los dos meses'?, y la localiza-
cién permanente. Desde la reforma de 30 de marzo de 2015, que transformé en
delitos leves la mayoria de las faltas, las penas leves suspendibles siguen siendo la
responsabilidad personal subsidiaria'*!, pero ahora hasta mes y medio de duracién,
derivada del impago de una multa no superior a tres meses'*, y también la locali-
zacién permanente'”, que segin la letra h) del articulo 33.4 es pena leve cuando
abarque de un dfa a tres meses, aunque aqui el legislador de 2015 incurre en una
discordancia al suprimir la mencién a la localizacién permanente de tres meses y un
dia a seis meses del catdlogo de penas menos graves recogido en el articulo 33.3 y a
la vez mantener en el articulo 37.1 la duracién de la localizacién permanente en seis
meses, ampliada por la reforma de 22 de junio de 2010.

Por lo que atafie a la posibilidad de suspender la ejecucién de la localizacién
permanente'?, algtin autor se ha opuesto'®. Aun cuando dicha pena no implique
riesgos de contagio crimindgeno y aunque la redaccién de los articulos 80 y siguien-
tes del Texto punitivo antes de la Ley orgdnica 1/2015 pudiera sugerir un instituto
ideado para las sanciones impuestas por delitos, pues se exigia, entre las condiciones
que figuraban en el articulo 81, haber “delinquido por primera vez” y se aludia a la

119 PERIS RIERA, J., 0p. cit., p. 1105, nota 32.

120 Cfr MAPELLI CAFFARENA, B., 0p. cit., p. 117; PUENTE SEGURA, L., 0p. cit., p. 138.

121 Cfr. ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal.
Parte general, 5% ed., cit,, p. 517 y 62 ed., cit., p. 539; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit.,
p. 745 TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. G43.

122 Vid. arts. 33.4 g), 33.5y 53.1.

123 Cfi: CARDENAL MONTRAVETA, S., op. cit,, p. 327; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op.
cit., p. 745.

124 Vid. ABEL SOUTO, M., La pena de localizacién permanente, Comares, Granada, 2008, pp.
84-86.

125 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, ]J.L., Suspensién..., cit., p. 22; MAPELLI CAFFARE-
NA, B., op. cit., pp. 102 y 103. El primer autor afirmaba antes de la reforma de 30 de marzo de
2015 que “es poco razonable que una sancién de tan escasa entidad conlleve... un control poste-
rior que abarcarfa, en su caso, a las obligaciones o deberes del articulo 83”, lo cual no era cierto,

pues el mismo precepto que citaba restringia la posibilidad de sefialar tales cargas al “caso de que
la pena suspendida fuese de prisién”.
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cancelacién de antecedentes penales o a que la pena no fuese superior a dos afios'*,
cuando la localizacién permanente inicialmente se circunscribia a las faltas, tanto
“la literalidad de la Ley”'*” como el espiritu que inspira la suspensién'?® permiten
el acceso de la localizacién permanente a esta alternativa. En efecto, la rubrica que
encabeza los articulos 80 y siguientes del Cédigo penal lleva por titulo “de la suspen-
sion de la ejecucidén de las penas privativas de libertad” y los parrafos primeros de los
articulos 80.1 y 81 también se refieren a “las penas privativas de libertad”. Por tanto,
dado que la localizacién permanente se erige en pena privativa de libertad, por dis-
posicién legal del Cédigo'* y segtin su contenido, puede suspenderse'*’. Asimismo,
el parrafo primero del articulo 81 del Cédigo penal al fijar los plazos de suspension
habla de “las penas leves”, plural que abarca la localizacién permanente, pena pri-
vativa de libertad leve por antonomasia, y la responsabilidad personal subsidiaria,
cuando proceda del impago de una multa leve'!, penas ambas suspendibles durante
un plazo de tres meses a un afio.

La Ley orgdnica 1/2015 introduce como “novedad”'* respecto a los criterios
para fijar el plazo que “ya no son especificos”* sino que el pdrrafo primero del ar-
ticulo 81 se remite a los pardmetros generales para conceder la suspensién'*, que
acabamos de analizar, aunque llama la atencién tanto la incoherencia de que en la
suspension sustitutiva del articulo 80.3 se utilicen unos criterios propios para con-
ceder la suspensién y que haya que acudir a las pautas generales del pérrafo segundo

126 Cfi. VIDAL CASTANON, A., op. cit., p. 59.

127 COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, M., “La suspension de la ejecucién de las penas
privativas de libertad tras la reforma operada por la Ley orgdnica 15/2003”, en VIEIRA MO-
RANTE, E]J. (dir.), Las penas y sus alternativas, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2005, p. 186.

128 Cfi. VIDAL CASTANON, A., op. cit., p. 60.

129 Vid. art. 35.

130 Cfr. CERES MONTES, J.E, “Las reformas penales en la fase de ejecucion de sentencias penales:
en especial la suspensién, la sustitucién y la expulsién del territorio nacional”, en CASTELLA-
NO RAUSELL, P. (dir.), Las tltimas reformas penales, Consejo General del Poder Judicial, Ma-
drid, 2005, p. 340; CID MOLINE, 1., op. cit., p. 77, nota 1; DIEZ RIPOLLES, L., Derecho
penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., pp. 651 y 656; ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ
CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte general, 52 ed., cit., p. 517 y 62 ed., cit., p.
539; PUENTE SEGURA, L., 0p. cit., pp. 83-85.

131 Cf COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, M., p. cit., p. 186.

132 TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit.,p. 643.

133 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 517; 6% ed., cit., p. 539.

134 Cfi: ROIG TORRES, M., op. cit., p. 337.
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del articulo 80.1 para fijar el plazo'®, como que la amplitud de la férmula actual

deje fuera un importante aspecto que antes era tomado en consideracion: la dura-
cién de la pena.

Por ultimo, la Ley orgdnica 1/2015 traslada el contenido del precedente arti-
culo 87.3 al actual pérrafo segundo del articulo 81, que establece “excepcionalmen-
te”13 el plazo de la suspensién relacionada con la dependencia de drogas entre tres
y cinco afios, con un limite minimo mayor al genérico de las penas no superiores
a dos afios'” y un limite madximo que puede ser igual a la duracién de la pena sus-
pendida'®®, aunque en el desplazamiento del antiguo articulo 87.3 al vigente pdrrafo
segundo del articulo 81 se omite la condicién de no delinquir durante el periodo de
prueba, de conformidad con el nuevo régimen general de revocacién'”. Realmente,
no es necesario contemplar un plazo especifico de suspensioén para los que hubie-
sen delinquido a causa de su dependencia a las bebidas alcohélicas, drogas téxicas,
estupefacientes y sustancias psicotrépicas, dado que deberian incluirse en el sistema
general de suspension y permitirse periodos de prueba inferiores a tres afios, adecua-
dos para la figura criminoldgica del traficante-consumidor a pequefia escala, espe-
cialmente si se tienen en cuenta las posibilidades de rebajas penolégicas en materia
de drogas introducidas por la reforma de 22 de junio de 2010'.

1.5. Requisitos

1.5.1.Delincuencia primaria

Antes de analizar este requisito, conviene denunciar que el legislador de 2015
no solo no corrige manifiestos errores que figuraban en el Texto punitivo sino que
genera todavia mds discordancias legislativas, pues el dia 25 de noviembre de 2003
se incurrié, en el pdrrafo segundo del articulo 94, en una errénea mencién a la sus-
pension que contradecia lo dispuesto en el pdrrafo primero, el cual circunscribia la
definicién de reos habituales “a los efectos previstos en la seccién 227, referida a la
sustitucion, cita de la suspensién que carecia de sentido, dado que la no habitualidad
fue suprimida del anterior articulo 87 por la Ley orgdnica 15/2003 como circuns-

135 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 656.

136 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit.,, p. 517; 62 ed., cit., p. 539.

137 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 656.
138 Cf: TAMARIT SUMALLA, J.M., p. cit., p. 643,

139 (fr. ROIG TORRES, M., 0p. cit., p. 337.

140 Cfr ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., p. 304.
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tancia necesaria para que los drogodependientes accediesen a la suspensidn, respecto
a los enfermos muy graves con padecimientos incurables el articulo 80.4 nunca exi-
gi6 esa condicién y en cuanto al régimen general el requisito para la suspensién sigue
siendo la primariedad delictiva, concepto distinto de la no habitualidad. Ademds,
con mayor diligencia en la elaboracién de las normas se habria cambiado la rdbrica
que encabeza el articulo 94, pues ya no contenia “disposiciones comunes”, sino que
solo aludfa a la sustitucién''. La Ley orgdnica 1/2015, aunque con la incorporacién
de la suspensién sustitutiva al articulo 80.3 del Cédigo penal permite dar sentido a
la referencia del pdrrafo segundo del articulo 94 a la suspensién, genera muchas miés
discordancias en ambos pdrrafos de este precepto, dado que ahora carece de sentido
tanto el pédrrafo primero, que limita la nocién de reos habituales “a los efectos pre-
vistos en la seccién 227, la cual inicamente contempla en la actualidad la expulsién
de extranjeros, en la que no existe mencién alguna a los reos habituales, como la
alusién del pdrrafo segundo a la inexistente “sustitucién de la pena conforme al
articulo 88”, derogado por el desmemoriado legislador de 2015, que se olvida hasta
de sus propios actos.

El articulo 80.2 del Cédigo penal, en su condicién primera, exige para sus-
pender la ejecucién de la pena “que el condenado haya delinquido por primera
vez’, términos que la “doctrina mayoritaria”*?, casi “undnime”'®, interpretaba en
el sentido “estricto”', “literal”', “riguroso”'* o “gramatical”'”’ de que delinquir
era cometer un delito y la realizacion previa de faltas no impedia la consideracion

148 La Ley orgdnica 1/2015 viene a confirmar la anterior

de delincuente primario
exclusién de las faltas del concepto relativo a la delincuencia primaria y como trans-
formé la mayoria de ellas en delitos leves por ello dispone, en la condicién primera
del articulo 80.2, que para entender que se ha delinquido por primera vez “no se
tendrdn en cuenta las anteriores condenas. .. por delitos leves”, aunque el legislador
ha ido mds alld de lo que pretendia al considerar, segin el articulo 13.4, delitos leves

los castigados a la vez con pena leve y menos grave, dado que con ello queria evitar

141 Cfr. ABEL SOUTO, M., “Discordancias y errores...”, cit., p. 83 y bibliografia alli citada.

142 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 518; 62 ed., cit., p. 540.

143 PERIS RIERA, J., op. cit., p. 1116.
144 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 72 ed., cit., p. 561.

145 MAPELLI CAFFARENA, B., 0p. cit., p. 109. Asi también ¢fi. VIDAL CASTANON, A., op. cit.,
p- 33.

146 PUENTE SEGURA, L., 0p. ciz., p. 104.

147 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 518; 6 ed., ciz., p. 540.

148 Cfr. MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E., 0p. cit., p. 49.
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“que el amplio margen establecido para la pena en algin supuesto pueda dar lugar

”149 pero inconscientemente rebaja a

a su consideracién como delito menos grave
delitos leves anteriores infracciones menos graves que impedian el acceso a la sus-
pensidn, resultado final que debe estimarse positivo al entender la concurrencia de
tales delitos no como un requisito impeditivo sino como un elemento mds a valorar

a la hora de evitar que se vuelva a delinquir.

Aunque no es oro todo lo que reluce en la reforma, porque actualmente,
conforme a la letra a) del articulo 86.1 y segtn el articulo 87.1"°, una antigua falta,
ahora delito leve, puede servir de base para revocar la suspensién o impedir la remi-
sién definitiva y la cancelacion de antecedentes penales'’
0 un remoto acto preparatorio, esperpénticas consecuencias ante las que la invoca-
cién del “principio de intervencién minima’'>* por el predmbulo de la reforma en la
sedicente supresién de las faltas “no se sabe muy bien si es fruto del cinismo o de la
ignorancia del legislador™'%.

, incluso su mera tentativa

Por otra parte, aunque a veces la cuestién suscite “criticas sociales”, “

156 para impedir la suspensién al entender que se ha
“delinquido”, pues hasta el momento en que gane firmeza la sentencia prevalece el
mandato constitucional de la presuncién de inocencia'’, como pone de manifiesto
undnimemente la doctrina y en el mismo sentido se pronuncia con claridad la juris-

es
i 7155 ia fi
necesaria °’ una sentencia firme

149 Predmbulo, apartado trigésimo primero, pérrafo sexto.

150 Cfr VICENTE MARTINEZ, R. DE, La nueva regulacién de las faltas como delitos leves, in-
fracciones administrativas o ilicitos civiles tras la reforma penal de 2015, Bosch, Barcelona, 2015,

p. 47.
151 Cfr MANZANARES SAMANIEGO, ]J.L., La reforma..., ciz., pp. 41 y 42.
152 Predmbulo, apartado primero, pdrrafo cuarto.

153 GIMBERNAT ORDEIG, E., “Prélogo”, en MANZANARES SAMANIEGO, ]J.L., La refor-
ma..., cit.,, p. 21.

154 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 32 ed., ciz., p. 673.
155 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ¢iz., p. 617.

156 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 652; GARCIA
ARAN, M., 0p. cit., p. 105; GRACIA MARTIN, L./ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA
MARTIN, L., Tratado..., cit., p- 307 y nota 50; MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E.,
op. cit., p. 48; MAPELLI CAFFARENA, B., 9p. ciz., p. 108; ORTS BERENGUER, E./GON-
ZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte general, 52 ed., ciz., p. 518 y 62
ed., cit., p. 540; PUENTE SEGURA, L., 0p. ciz., p. 103; QUINTERO OLIVARES, G., Parte
general del Derecho penal, 32 ed., ciz., p. 672; SANCHEZ YLLERA, L., op. cit., p. 473; VIDAL
CASTANON, A., op. cit., p. 30.

157 Cf MAPELLI CAFFARENA, B., 0p. ciz., p. 109; MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN,
M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz., p. 617; PUENTE SEGURA, L., 0p. cit., loc. cit.;
SANCHEZ YLLERA, L., op. cit., loc. cit.
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prudencia’® e incluso la Fiscalia General del Estado en su consulta n° 4/1999, de 17

de septiembre'*, en caso contrario se produciria una injusta anticipacién mental del
resultado de un proceso en curso'®, aunque la reforma de 25 de noviembre de 2003
permitia tener en cuenta procedimientos no concluidos para valorar la peligrosidad
del sujeto a los efectos de conceder la suspension’®!, mencién que desaparecié en la
modificacién de 30 de marzo de 2015.

Seguidamente, aclara la condicién primera del articulo 80.2, respecto al con-
cepto de delincuente primario, que “a tal efecto no se tendrdn en cuenta las anterio-
res condenas por delitos imprudentes”, de manera que, al excluir todas las condenas
por comisién negligente, el Cédigo penal de 1995 “supone una ampliacién de las
posibilidades de suspension condicional™®, que el derogado Texto punitivo limi-
taba en su articulo 93 a “la primera condena por imprudencia”, lo cual ya habia
representado otro ensanchamiento del campo aplicativo gracias a la Ley 8/1983, de
25 de junio'®, pese a que la diferencia entre infracciones dolosas y negligentes se
venfa reclamando por la doctrina desde principios del pasado siglo dada “la menor
peligrosidad criminal del delincuente culposo frente al doloso™'¢4
co-criminal del “distinto desvalor insito en los delitos culposos

y el criterio politi-
»165

En pendltimo lugar, la condicién primera del articulo 80.2 tampoco tiene
en cuenta para la delincuencia primaria “los antecedentes penales que hayan sido
cancelados, o debieran serlo”. De manera que se adecua la legislacién penal a la
Constitucidn, en la medida en que se equipara al delincuente rehabilitado con el pri-
mario, porque cumplidas las condiciones y superados los plazos que se exigen “es un
ciudadano tan «resocializado» como los demds™®, equiparacién que ya se remonta a

158 Cfr. VIDAL CASTANON, A., op. cit., p. 30, que cita sentencias de diversas audiencias provin-

ciales.
159 Cfr MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Suspension..., cit, p. 33.
160 Cfi. SANCHEZ YLLERA, L, op. cit., p. 473.

161 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafol. Parte general. En esquemas, 22 ed., ciz,
p. 586; GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L., Trata-
do..., cit., p. 307.

162 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 82 ed., ciz., p. 694, marginal 43.

163 NUNEZ PAZ, M.A., “Alternativas...”, cit., pp. 144 y 145; DEL MISMO AUTOR, “La apli-
cacion de la probation...”, cit., pp. 732 y 733; QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del
Derecho penal, 32 ed., ciz., p. 672.

164 SANCHEZ YLLERA, L, op. cit., p. 474.
165 PRATS CANUT, M./TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 631.
166 SANCHEZ YLLERA, L, op. cit., p. 475.
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la reforma de 1983'¥. La fé6rmula “o debieran serlo” evita que los errores o demoras
en la cancelacién afecten negativamente al penado, de modo que lo definitivo para
la suspension es el transcurso de unos plazos y no la conclusién del expediente reha-
bilitador'®®. Con todo, desde el punto de vista politico-criminal, resulta oportuno
que los antecedentes penales no excluyan el beneficio, puesto que la probation puede
constituir el mejor remedio para las personas con antecedentes vivos necesitadas de
un tratamiento de los factores que reduzcan la probabilidad de reincidencia'®.

Finalmente, desde la Ley orgdnica 1/2015 la condicién primera del articulo
80.2 tampoco tiene en cuenta para la nocién de delincuente primario “los antece-
dentes penales correspondientes a delitos que, por su naturaleza o circunstancias,
carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de comisién de delitos futuros”.
Dejando a un lado la redundancia que constituye hablar de probabilidad futura,
por lo que la tltima palabra de la diccién legal sobraba, lo cierto es que la exclusion
de los antecedentes irrelevantes para valorar la probabilidad de comisién delictiva
representa lo mds importante de la reforma'”® o “uno de los principales aciertos™”!
que ha flexibilizado “considerablemente”'”*
primaria, positiva superacion del excesivo reglamentarismo anterior que amplia las
posibilidades de conceder la suspensién'”>.

el requisito histérico de la delincuencia

Se crea una peligrosidad especifica para hacer frente a la progresiva adminis-
trativizacién de un Derecho penal plagado de infracciones de peligro abstracto o
ilicitos formales que convirti6 en crimenes dolosos de mera actividad anteriores deli-
tos imprudentes'’4, de modo que ahora “no es un obstdculo determinante””> para la
suspension la comisién de delitos de “escasa importancia”'’®, de “infracciones menos
graves absolutamente heterogéneas respecto al delito cuya pena se trata de suspen-

der””7, que puede carecer de “significacién convivencial”'’® y no decir nada sobre

167 Cfr. PRATS CANUT, M./TAMARIT SUMALLA, J.M., 0p. cit., p. 630.

168 Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., 0p. ciz., p. 110.

169 Cf: CID MOLINE, J., op. cit., p. 85 y bibliografia citada en la nota 11.

170 Cf: GARCIA ALBERO, R., op. cit., p. 149.

171 TAMARIT SUMALLA, .M., op. cit., p. 635.

172 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ¢iz., p. 617.
173 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., cit., pp. 598 y 599.
174 Cf. GARCIA ALBERO, R., 0p. cit., p. 149.

175 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 649.

176 CERVELLO DONDERIS, V., op. cit., p. 477.

177 GARCIA ALBERO, R., op. cit., loc. cit.

178 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., cit., p. 600.
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“el perfil criminolédgico de su autor”'”?, como una condena por un delito contra la

seguridad vial que no deberfa impedir la suspension de la pena al condenado por un

delito contra la administracién piblica, patrimonial'™® o econémico.

En realidad, la reforma de 30 de marzo de 2015 no es tan generosa como
parece, pues la posible neutralizacién de algtin antecedente penal que se permite es
fruto de la defectuosa fusién de la suspension y la sustitucién, que Ginicamente re-
queria la no habitualidad, de manera que la “aproximacién del régimen juridico™®'
de ambas instituciones explica esta modificacién'®2.,

En suma, pese al acierto de la exclusién de los antecedentes irrelevantes por
la reforma de 30 de marzo de 2015, el legislador tendria que haber ido mucho mis
lejos y deberia haber eliminado el requisito de la delincuencia primaria'®. La exigen-
cia legal de haber “delinquido por primera vez” causa perplejidad por su manifiesta
contradiccién con todo lo que se admite después: sigue sin haber delinquido el que
cometié delitos leves o imprudentes, al que le han sido cancelados sus antecedentes
o deberian habérsele cancelado, el condenado por delitos que se estiman irrelevantes
y al que se le suman varias penas por diversas infracciones. Las reglas 16gicas mds
elementales exigen la supresidn de este requisito contradictorio, innecesario, pertur-
bador y que desatiende la prevencién especial.

De lege ferenda resulta discutible el requisito de la delincuencia primaria. La
exigencia entrafia una “fuerte objetivizacién de rancio sabor retribucionista”®, por-
que unas veces la falta de primariedad delictiva refleja una peligrosidad que justifica
la exclusién del beneficio, pero otras constituyen un “dato irrelevante incapaz de ex-
plicar”'® la no concesién. En consecuencia, no resulta oportuno que la reincidencia
legal descarte  priori la suspension'®, ni la habitualidad deberfa excluir o dificultar
las alternativas a la prisién, ni los antecedentes penales, que se ponderarfan para im-
poner programas de tratamiento en libertad. Por ello el GRUPO DE ESTUDIOS

ya propuso hace unos afios que los antecedentes no
DE POLITICA CRIMINAL h 1 tecedent

179  Ibidem.

180 Cfr TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 635.

181 CARDENAL MONTRAVETA, S., op. ciz., p. 319.

182 Ibidem.

183 Vid. ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., pp. 299 y 300.
184 MAPELLI CAFFARENA, B., op. ciz., p. 108.

185 [lbidem.

186 Cfr. SOLA DUENAS, A. DE, en EL MISMO AUTOR/GARCIA ARAN, M./HORMAZA-
BAL MALAREE, H., Alternativas a la prisién. Penas sustitutivas y sometimiento a prueba, PPU,
Barcelona, 1986, p. 187.
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puedan excluir las penas sustitutivas'®’. Conviene valorar los antecedentes en el estu-
dio de las circunstancias personales, en general, y no mantenerlos como una conditio
sine qua non de acceso al beneficio'® o, desde la reforma de 30 de marzo de 2015,
tenerlos en cuenta en los “antecedentes” sin adjetivar del pdrrafo segundo del articu-
lo 80.1 y no considerarlos una condicién necesaria del articulo 80.2.

1.5.2.Penas no superiores a dos anos

La reforma de 30 de marzo de 2015 corrige en la actual condicién segunda
del articulo 80.2 parte de los errores en los que habia incurrido la Ley orgdnica
15/2003, que se detuvo en la condicién segunda del anterior articulo 81 con el fin
de realizar algin cambio y exigir para la suspensién “que la pena o penas impuestas,
o la suma de las impuestas, no sea superior a dos anos, sin incluir en tal cémputo la
derivada del impago de la multa”. Denuncié que parecia que el legislador de noviem-
bre de 2003 habia jugado y perdido a las siete y media con la redaccién de este pre-
cepto, pues se habia excedido en la farragosa y redundante diccién del inciso inicial,
al incluir las “penas impuestas”, en plural, y se habia quedado demasiado pronto en
las dltimas palabras del precepto, dado que entre “la” y “derivada” faltaba algo: una
alusion a la responsabilidad personal subsidiaria o a la privacién de libertad'®. La
Ley orgédnica 1/2015 solo atendi6 en parte a mis recomendaciones, al suprimir la re-
dundante mencién a las “penas impuestas”, pero no corrigié la injustificable elipsis.

Comienza la condicién segunda con una referencia a “la pena” sin aludir a
su naturaleza, aunque “el contexto sistemdtico” '’ no permite dudar de que dnica-
mente se abarca “la suspensién de las penas privativas de libertad”'. Después, el
articulo 80.2 hace una mencidn a las sanciones “impuestas” de la que se deduce que
no se trata del marco penal abstracto recogido en los tipos de la parte especial sino
de la “concreta pena impuesta’'** establecida en la sentencia después de su indivi-
dualizacién'”, con lo que es posible suspender la prisién correspondiente a delitos

187 Cfi- GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al siste-

mas de penas y su ejecucién..., cit., pp. 15y 50 asi como Revisién..., cit., p. 200.
188 Cfr MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit., p. 102.

189 Cfr. ABEL SOUTO, M., “Discordancias y errores...”, cit., p. 80; DEL MISMO AUTOR, “Sus-
pensién...”, cit., p. 300.

190 TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 635.

191  Ibidem.

192 MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E., 9p. cit., p. 51.

193 PUENTE SEGURA, L., 0p. cit., p. 113; SANCHEZ YLLERA, L, 0p. ciz., p. 477.
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graves tras las oportunas rebajas penolégicas'™. Inicialmente el Cédigo penal de
1995 aludia a la suma de las penas impuestas “en una misma sentencia’, inciso que
suprimid la Ley orgdnica 15/2003, por lo que desde entonces resulta indiferente que
los sumandos correspondan a penas impuestas en el mismo o diferentes procesos'”.

Por otra parte, la mencién a “la suma de las impuestas” resuelve una contro-
versia doctrinal y jurisprudencial existente durante la vigencia del anterior Texto
punitivo', ya que no permite suspender una pluralidad de penas que aisladamente
no superen el limite de dos afos si su suma lo rebasa, solucién acorde con el limite
preventivo-general de los dos afios'”’, “regla general”'*® de la suspensién “ordina-
ria’"”? que rige “sin perjuicio”™® de lo dispuesto en los otros apartados del articulo
80, los cuales que admiten la suspensién de penas ilimitadas para los enfermos muy
graves con padecimientos incurables en el articulo 80.4, de penas no superiores a
cinco afios para los drogodependientes en el articulo 80.5 y de “penas de prisién que
individualmente no excedan de dos anos” para los reos no habituales en el suspen-
sién sustitutiva del articulo 80.3, que solo procede, segtin el Cédigo penal, “excep-
cionalmente”. En este tltimo caso la Ley orgdnica 1/2015 operé una “importante
modificacién™" al no tener en cuenta la suma de todas las penas®* para el tope de
los dos afios, que se evita®”, “régimen excepcional”®* tras el que se esconde la “vieja
sustitucién”®, que al no prohibir dicha posibilidad*®, ya que el derogado articulo
88 no se referfa a la suma, la permitia, posibilidad que ahora el legislador reconoce

194 Cf: DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., pp. 649 y 652.

195 Cfr CARDENAL MONTRAVETA, S., op. cit., p. 320; MAGRO SERVET, V./SOLAZ SO-
LAZ, E., op. cit., p. 652; MANZANARES SAMANIEGO, ]J.L., Suspensién..., cit., pp. 36 y 37;
ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 518 y 62 ed., ciz,, p. 540.

196 Cf: SANCHEZ YLLERA, 1, 0p. cit., p. 477.

197 Cfi- GARCIA ARAN, M., op. cit., p. 106; GRACIA MARTIN, L./ALASTUEY DOBON, C.,
en GRACIA MARTIN, L., Tratado..., cit., p. 308.

198 TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 635.

199 MORENO-TORRES HERRERA, M.R., en ZUGALDIA ESPINAR, J.M. (dir.), Lecciones de
Derecho penal. (Parte general), 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 248.

200 CARDENAL MONTRAVETA, S., op. cit., p. 320.
201 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., cit., p. 601.
202 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 649.

203 Gf MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., cit., p.
617.

204 GARCIA ALBERO, R, op. cit,, p. 150.
205 Ibidem.
206 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., cit., p. 601.
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expresamente®”’. Asi las cosas, la reforma de 30 de marzo de 2015 no habria operado
un cambio revolucionario, sino que simplemente viene a confirmar la interpretacion
anterior segin la que cabria sustituir diversas penas de prisién inferiores cada una de
ellas a los dos afios aunque la suma superase ese limite, porque en caso contrario se
incurrirfa en una inadmisible analogia in malam partem que vulneraria el principio

de legalidad®®.

Asimismo, segun el auto de la sala segunda del Tribunal supremo, de 29 de
mayo de 2001, cabe suspender la prisién superior a dos anos que debido a un indul-
to parcial posterior vea rebajada su duracién por debajo de dicho tope?®, sin perjui-
cio de la necesaria reforma de la decimondénica regulacién del indulto que acabe con

esta fuente de escdndalos constates®!'°.

Finalmente, la reforma de 25 de noviembre de 2003 excluyé del cémputo de
los dos anos la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, cuestién
distinta a la posibilidad de suspender este arresto sustitutivo®'!, que resulta eviden-
te*'?. Computar la responsabilidad personal subsidiaria perjudicaba al insolvente
doblemente, porque al no pagar no solo cumplia el arresto por impago sino también
la prisién con la que se superaban los dos afnos?'®. La modificacién persigue “que la

207 Cfr GARCIA ALBERO, R., op. cit., pp. 150y 151.
208 Vid. ABEL SOUTO, M., “Necesidad de alternativas...”, cit., pp. 31 y 32.

209 Cf. CARDENAL MONTRAVETA, S., op. cit., p. 320; MAGRO SERVET, V./SOLAZ SO-
LAZ, E., 0p. cit., p. 53; PUENTE SEGURA, L., 0p. ciz,, p. 114; SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
L, op. cit., p. 750.

210 Vid. ABEL SOUTO, M., “El indulto: una propuesta para incluir en el Cédigo penal su regu-
lacién adaptada a principios constitucionales bésicos y al estado democrdtico de Derecho”, en
ReCrim, 2013, n° 1, pp. 2-5, http://www.uv.es/recrim.

211 Cf GRACIA MARTIN, L./ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L., Tratado...,
cit., p. 304; MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E., op. ciz., p. 39; MIR PUIG, S., Derecho
penal. Parte general, 102 ed., ¢/z., p. 732, marginal 64.

212 Vid. CID MOLINE, J., op. ciz., p. 77, nota 1; DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol.
Parte general, 42 ed., ciz., p. 651; GARCIA ARAN, M., op. cit., p. 101; GRACIA MARTIN,
L./ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L., Tratado..., ciz., pp. 302 y 303; LA-
RRAURI PI]OAN, E., op. cit., p. 209, nota 4; MANZANARES SAMANIEGO, ].L., Suspen-
sion..., cit., pp. 20 y 21; MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit., p. 102; MIR PUIG, S., Derecho
penal. Parte general, 102 ed., ciz., pp. 731 y 732, marginales 63 y 64; MUNOZ CONDE, E/
GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz, p. 617; ORTS BERENGUER,
E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte general, 52 ed., ciz., p.
517y 62 ed., cit., p. 539; PUENTE SEGURA, L., 0p. cit., pp. 83-85 y 89; SANCHEZ YLLERA,
L, op. cit., pp. 475 y 476; TAMARIT SUMALLA, ].M., p. cit., p. 635.

213 Cf. GARCIA ARAN, M., op. ciz., pp. 106y 107.
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condicién patrimonial mds desventajosa no vuelva a perjudicar al reo”*%, obedece a
“razones de justicia material”*".

1.5.3.8atisfaccién de las responsabilidades civiles y efectivo decomiso

La no satisfaccién de la responsabilidad civil “no es un obstédculo determi-
nante”'® para la suspension, lo que contradice los mismos términos del Cédigo
penal, que incluye esta pretendida exigencia entre las “condiciones necesarias” para
suspender la ejecucién de la pena. Ademds, este requisito resulta redundante, porque
ya consta en el pdrrafo segundo del articulo 80.1 que para conceder la suspensién
al penado se valorard “en particular su esfuerzo para reparar el dano causado”. De
manera que lo mds oportuno habria sido suprimir esta condicién®".

La condicién tercera del articulo 80.2 requiere para la suspensién “que se
hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado”, exigencia
no prevista en el anterior Texto punitivo que manifiesta la preocupacién de la po-
litica criminal actual por satisfacer a la victima su derecho a indemnizarle el dafio
originado por el delito, aunque ello se intenta desde el Derecho penal, negando la

suspension, salvo la excepcidn que se verd, si tal satisfaccién no se produce®'®.

Concretamente, el Cédigo alude a las “responsabilidades civiles”, que abarcan,
segun el articulo 110, la restitucién, reparacién e indemnizacién®'?, y a que éstas “se
hayan satisfecho”, lo que exige un resultado anterior a la resolucién sobre el benefi-
cio, aunque en los juicios rdpidos para las sentencias de conformidad era suficiente,
a tenor del articulo 801.3 de la Ley de enjuiciamiento criminal, un compromiso del
acusado de satisfacer las responsabilidades civiles en un plazo prudencial®®’, régimen
desprovisto de “base”*! en el Texto punitivo, por eso se ha denunciado una prictica

214 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 652.

215 GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L., Tratado..., cit.,
p. 309.

216 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espaniol. Parte general, 42 ed., cit., p. 649.
217 Cfr. ABEL SOUTO, M.,”Suspensién...”, cit., pp. 300 y 301.
218 Cfr MIRPUIG, S., Derecho penal. Parte general, 102 ed., ciz., p. 731, marginal 62.

219 Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit., p. 111; PRATS CANUT, M./TAMARIT SUMAL-
LA, .M., op. cit., p. 634.

220 Cf. DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 22 ed, ciz., p.
587; MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E., op. cit., pp. 53 y 54; MANZANARES SAMA-
NIEGO, ].L., Suspensién..., cit., pp. 25 y 38; MAPELLI CAFFARENA, B., op. ciz., pp. 112y
113; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., pp. 750 y 751.

221 TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 636.
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“alegal™ o0 “ajena a la ley”*** que la reforma de 30 de marzo de 2015 lleva al Cédigo
penal y generaliza, aunque para los juicios rdpidos el legislador se olvida de exigir en
el articulo 801.3, en coherencia con el nuevo régimen, el compromiso de facilitar el
decomiso®*. De manera que el legislador de 2015 en la condicién tercera del articu-
lo 80.2 anade como novedad que “se haya hecho efectivo el decomiso acordado en
sentencia conforme al articulo 127” junto a la satisfaccién de las responsabilidades
civiles y lleva a cabo una interpretacion auténtica segin la que entiende cumplido
este requisito “cuando el penado asuma el compromiso de satisfacer las responsabi-
lidades civiles de acuerdo con su capacidad econémica y de facilitar el decomiso, y
sea razonable esperar que el mismo serd cumplido”, redaccién bastante mejorable en
la que se repiten cdpulas, se pone una antitética coma antes de una conjuncién y se
usa el anaférico “mismo” con una funcién pronominal de la que carece en la lengua
castellana®.

El predimbulo de la reforma de 30 de marzo de 2015 afirma que modifica la
valoracion del cumplimiento de la responsabilidad civil para conseguir celeridad y
eficacia, porque el anterior sistema “de comprobacién previa resulta ineficaz y poco
4gil, y dificulta que las decisiones sobre la suspension de la pena puedan ser adopta-
das en el mismo momento en que se dicta la sentencia™*. A tales efectos incorpora
“un sistema inverso al actual”®: el pago de la responsabilidad civil, al que ahora se
afade el decomiso, “continda siendo un presupuesto de la suspensién de la ejecu-
cién; pero es la ocultacién de bienes o el hecho de no aportar informacién sobre los
disponibles o de no facilitar el decomiso acordado lo que determina la revocacion™?.
Semejante explicacién no le parecié convincente al CONSEJO FISCAL, pues si el
penado no paga cuando gana firmeza la sentencia ni se compromete a ello, alegando
que carece de bienes, el juez tendrd que diferir su decisién para indagar la verdadera
situacién patrimonial y formular una declaracién de solvencia o insolvencia, total
o parcial, de la que derivardn los oportunos efectos juridicos*”. Ademds, sorprende
que requisito de la suspensién sea un pago o satisfaccién de la responsabilidad civil
que no tiene que darse y que después si se incumple el compromiso de pago se re-

222 GARCIA ALBERO, R, op. cit,, p. 125.

223 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., ¢iz., p. 602.
224 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 653.
225 Cfr. ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., p. 301.

226 Predmbulo, apartado cuarto, pérrafo cuarto.

227 Ibidem.

228 Predmbulo, apartado cuarto, pérrafo cuarto.

229 Cfr. CONSEJO FISCAL, Informe al anteproyecto de Ley orgénica por la que se modifica la Ley
orgédnica 10/1995, de 24 de noviembre, del Cédigo penal, Madrid, 8 de enero de 2013, pp. 34 y 35.
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voque la suspensién®’ y mds asombra que la revocacion sea “automdtica’®’, aunque
el incumplimiento no resulte ni grave ni reiterado™*. No se puede suspender con-
dicionalmente la pena y convertir el impago en “causa de revocacién™¥, porque “la
satisfaccion de las responsabilidades civiles deja de ser una condicién necesaria del
disfrute del beneficio y adquiere un sentido juridico diferente”*.

En punto al decomiso, la “novedad resefiable”* del compromiso de facilitar-
lo para acceder a la suspension se enmarca en la tendencia del legislador de 2015,
impulsada por la Unién Europea, que hasta admite los decomisos ampliado y sin
condena, de configurar esta consecuencia accesoria no como medida penal sino de
naturaleza patrimonial, semejante a “la restitucién del enriquecimiento injusto del
beneficiado por la comisién de un delito”, politica criminal rigurosa que “des-
borda el cardcter de consecuencia del delito”®. Unicamente desde este punto de
vista se entiende la en otro caso “sorprendente”® reforma, ya que carece de sentido
condicionar la suspension al cumplimiento de una pena que debe ejecutarse forzo-
samente, pero la renuncia a mantener en el patrimonio ganancias ilicitas, directas
o indirectas, puede valorarse como importante indicador de que la ejecucién de la
pena no es necesaria para la prevencién especial®.

Ademis se exige, en caso de compromiso de satisfacer la responsabilidad civil
y de facilitar el decomiso, que “sea razonable esperar que el mismo serd cumplido
en el plazo prudencial que el juez o tribunal determine”, plazo que fue incorporado,
por las criticas del CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, en el dicta-
men de la COMISION DE JUSTICIA*®, pues aunque resultaba razonable no era
preceptivo, lo que generaria importantes problemas précticos, ya que, “dificilmente
podria exigirse el pago si no constaba en la resolucién el término de cumplimien-

230 Vid. laletra d) del art. 86.1 del Cédigo penal.

231 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAGC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 518; 62 ed., cit., p. 540.

232 Ibidem.

233 CONSEJO FISCAL, op. cit., p. 35.
234 Ibidem.

235 GARCIA ALBERO, R, 0p. ciz., p. 152.
236  Ibidem.

237 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., ci., p. 603.
238  Ibidem.
239 GARCIA ALBERO, R, 0p. cit., pp. 152y 153.

240 Vid. COMISION DE JUSTICIA, Dictamen sobre el proyecto de Ley orgdnica por la que se
modifica la Ley orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, 16 de enero de 2015,

€N WwWw.CoNngreso.es
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to”?*!, dictamen en el que también se afiadi6 un inciso final a la condicién tercera del
articulo 80.2%%
social del delito” permite al juez o tribunal “solicitar las garantias que considere con-
venientes para asegurar su cumplimiento” si la responsabilidad civil no estd previa y
suficientemente garantizada®?, con lo que se aproxima la suspension al régimen de
“las fianzas que pueden adoptarse en fase de instruccién™* y, desde luego, también
es posible acordar en la ejecucion de las responsabilidades civiles “medidas como el
embargo de bienes para asegurar su cumplimiento™®. Sin embargo, resulta delezna-
ble la mencién al “impacto social del delito”, puesto que si la reparacién atiende al
dafio privado causado “carece de justificacién”*¢ acudir a la alarma social, factor ex-
trafio al cumplimiento de una obligacién civil, aunque reflejo de la politica criminal
del legislador de 2015 que otorga “un papel predominante a la opinién pablica™
dentro de un Derecho penal de la seguridad.

el cual “en atencién al alcance de la responsabilidad civil y al impacto

La condicidn tercera del anterior articulo 81 permitia descartar el requisito
de la satisfaccion de las responsabilidades civiles al establecer que la exigencia existia
“salvo que el juez o tribunal sentenciador, después de oir a los interesados y al minis-
terio fiscal, declare la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente
a las mismas”. Ahora “no se alude”*® a que la “insolvencia, judicialmente declara-
da™®, no impide el beneficio, pero la salvedad que desaparece en la actual condicién
tercera del articulo 80.2 en parte subsiste en la no revocacién de la suspensiéon por
incumplimiento del compromiso de pago cuando el condenado “careciera de capa-
cidad econdémica para ello”, contemplada en la letra d) del articulo 86.1.

Asi pues, las anteriores afirmaciones relativas a que la “absoluta imposibi-
lidad”®" o la “declaracién de insolvencia®®' eliminan o “niegan virtualidad™* a

241 ROIG TORRES, M., op. ciz., p. 331.

242  Cfr MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La reforma..., cit., p. 90; DEL MISMO AUTOR,
Comentarios...., cit., p. 360.

243 Cf. GARCIA ALBERO, R, 0p. cit., pp. 145y 152.

244 TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 636.

245 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, ., op. cit., p. 751.

246 ROIG TORRES, M., op. cit., p. 331.

247 Ibidem.

248 CARDENAL MONTRAVETA, S., 0p. cit., p. 320.

249 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., ciz., p. 602.

250 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 12 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 308.

251 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 72 ed., ciz., p. 561.
252 LARRAURI PIJOAN, E., op. cit., p. 209.
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este requisito deben entenderse matizadas por la reforma de 30 de marzo de 2015,
aunque conservan cierta validez porque no puede hacerse al insolvente de peor con-
dicién, como ya puso de relieve la sentencia del Tribunal constitucional 14/1988, de
4 de febrero, al descartar que se vinculase la suspensién al pago de responsabilidades
civiles si el penado fuera insolvente®?. El juez no puede denegar sistemdticamente
la suspensién a todo el que no indemnice ni asuma un compromiso de pago sin
comprobar si ello es consecuencia de la impotencia patrimonial®, sino incurrirfa en
“una discriminacién por motivos econémicos’*’, debido a ello convendria recupe-
rar la excepcién recogida en la condicién tercera del anterior articulo 81 respecto a
la declaracién de insolvencia®®.

Por lo que atafie a la suspensién de la ejecucién de la pena en los delitos
contra la hacienda publica y la seguridad social, el articulo 308 &is del Cédigo pe-
nal, introducido por la Ley orgdnica 1/2015, contempla un régimen “especial”™®” o
“particular”®® de desordenada ubicacién sistemdtica, ya que el articulo 310 también
contiene una prisién suspendible y puede presuponer en sus letras ¢) y d) el impago
de una deuda tributaria asi como una responsabilidad civil, por ello deberfa haber
sido numerado como 310 bis o zer**, en la medida en que el “incremento de car-
gos" % o la “disminucién de abonos™*' comporta un perjuicio patrimonial. En mi
opinién, el régimen especial de suspensién contenido en el articulo 308 4is debe-
ria derogarse?®?, sobre todo “al erigir en causa legal excluyente™® de la suspensién

253 Cfr SANCHEZ YLLERA, 1., op. cit., p. 480. Asi también ¢fr MANZANARES SAMANIEGO,
J.L., Suspensién..., cit., p. 38; PERIS RIERA, ]., op. cit., p. 1122; VIDAL CASTANON, A., op.
cit., p. 35.

254 Cfr. CONSEJO FISCAL, op. cit., p. 35.

255  Ibidem.

256 Cfr ABEL SOUTO, M., “Suspensidn...”, cit., p. 301.

257 CONSEJO FISCAL, op. cit., p. 268.

258 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 525; 62 ed., cit., p. 547.

259 Cf. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte espe-
cial, 52 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 783.

260 MARTTNEZ—BU]AN PEREZ, C., “Delitos contra la hacienda publica y la seguridad social II
(art. 308 bis)”, en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (dir.), Comentarios a la reforma del Codigo
penal de 2015, cit., p. 970.

261  Ibhidem.
262 Vid. ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., p. 301.

263 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al anteproyecto de Ley orgdnica
por la que se modifica la Ley orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, Madrid,
17 de enero de 2013, p. 77.
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el suministro de informacién inexacta o insuficiente (contradictoriamente el Texto
punitivo habla de “facilitar informacién inexacta”, cuando justamente se trata de lo
contrario, de dificultar el acceso a la informacidn, error en el que también incurre
el legislador de 2015 en la letra d) del articulo 86.1), que en el régimen general se
configura como motivo de revocacién, trato desigual injustificable, mdxime “cuando
la ejecucién de la responsabilidad civil se ha confiado por el legislador a la propia
Administracién Tributaria”*. Esta “causa de no concesién”*® “endurece” el ac-
ceso a la suspension, pues en los otros delitos no se exige que el penado “haya sido
leal en la informacién proporcionada relativa al patrimonio”™ y pone en duda el
derecho de defensa, dado que el inicialmente acusado en el proceso penal “después
tiene derecho a defenderse de la accién penal y de la accién civil”**®. Tampoco se
conecta, a diferencia de lo que con cardcter general hace la letra d) del articulo 86.1,
la falta de informacién con el articulo 589 de la Ley de enjuiciamiento civil, lo que
a juicio del CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL permite interpretar
que la suspensién podrd impedirse o revocarse cuando el penado haya ofrecido in-
formacién inexacta o insuficiente “en otras actuaciones tributarias que nada tengan
que ver con el delito ni con la exaccién de la responsabilidad civil impuesta™®,
situacién inadmisible “al perseguir una finalidad ajena a la suspensién™°. Asi se
convierte a la conminacién penal en un “elemento mds de la recaudacién de las can-
tidades defraudadas™" y se pone de relieve que importa mds cobrar lo defraudado,
con sus correspondientes intereses legales, que el castigo efectivo del delincuente®”?.
La posicién desleal con la administracién por otras deudas tributarias servird para
valorar la peligrosidad del penado y la oportunidad de la suspensién, pero “no puede
impedirse ex lege el acceso al beneficio”™ ni cabe transformar la suspensién en una

264 Ibidem.
265 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., p. 751.

266 GALLEGO SOLER, J.I., en CORCOY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S. (dir.), Comentarios al
Cédigo penal, cit., p. 1089.

267 CONSEJO FISCAL, op. cit., p. 269.

268 CANO CUENCA, A., “Suspensién de ejecucion de la pena condicionada al cumplimiento de
prohibiciones y deberes. Especial consideracion de la expulsién de los extranjeros. La sustitucién
de la pena de prisién por la expulsién (arts. 83, 84, 85, 86, 87, 308 bisy 89)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L. (dir.), Comentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015, cit., p. 363.

269 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. cit., p. 78.
270  Ibidem.

271 CONSEJO FISCAL, op. cit., p. 270.

272 Ibidem.

273 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. cit., p. 78.

m Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES Numero 34 « 2020 © pp. 21-90 « ISSN 2306-7608



SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD Y SUSTITUCION...

amenaza de ejecucion si no se regulariza la situacion tributaria “por hechos distintos

y ajenos al delito objeto de condena™4.

Por ultimo, el anterior articulo 80.3 afirmaba, “por supuesto™, que “la sus-

pensién de la ejecucién de la pena no serd extensiva a la responsabilidad civil deri-
vada del delito o falta penados”, mencién “innecesaria””’® o superflua y confusa®”,
arrastrada desde el Cédigo penal de 1932%7%, porque, “desde luego™?, lo que se
suspende es la pena y no la condena®, la suspension solo evita el ingreso en prision
y no extingue las otras consecuencias juridicas®'. Por eso la reforma de 30 de marzo
de 2015 prescinde de esta redundante disposicién.

1.5.4.Audiencia previa del ofendido en los delitos perseguibles a instan-
cia de parte

El Texto punitivo de 1995 ha superado, en los delitos privados, “el atdvico po-
der de disposicidn sobre la pena’™®? que tenia la parte ofendida, ya que dependia de
su voluntad la suspensién, lo cual no impide que hoy para la concesién del beneficio
se exija una audiencia previa, como recordaba el anterior articulo 86, convertido en
el articulo 80.6 tras la Ley orgdnica 1/2015°%, a cuyo tenor: “en los delitos que solo
pueden ser perseguidos previa denuncia o querella del ofendido, los jueces o tribu-
nales oirdn a éste y, en su caso, a quien le represente, antes de conceder los beneficios
de la suspensién de la ejecucion de la pena”.

Ciertamente, en el antiguo Cédigo penal era légico requerir la audiencia del
perjudicado en los delitos perseguibles a instancia de parte, porque su conformidad
convertia en preceptiva la suspensién, pero la desaparicién de la “condena condi-

274  Ibidem.
275 MIRPUIG, S., Derecho penal. Parte general, 82 ed., ciz., p. 695, marginal 50.

276  GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L., Tratado..., ciz.,
p. 305.

277 Vid. PRATS CANUT, M./TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 627.
278 Cfr. PUENTE SEGURA, L., gp. cit., p. 96, nota 66.

279 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit.,, p. 517; 62 ed., cit., p. 539.

280 Cf MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., cit., p.
616.

281 Cf. SANCHEZ YLLERA, L, op. cit., pp. 465 y 480.
282 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 32 ed., ciz., p. 672.

283 Cfr MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La reforma..., cit., pp. 89 y 91; DEL MISMO AU-
TOR, Comentarios..., cit., p. 362.
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cional” por ministerio de la ley hace que la operatividad del articulo 80.6 parezca
dudosa y convierte este precepto en innecesario®, por lo que la reforma de 30 de
marzo de 2015 deberia haberlo suprimido al subsumirse la audiencia del ofendido
en los delitos perseguibles a instancia de parte en la audiencia previa de todas las
partes®™. Carecia de sentido mantener el anterior articulo 86, puesto que el princi-
pio de contradiccién ya se reconocia en el articulo 80.2%% y con mayor razén debe
derogarse el actual articulo 80.6 porque el principio contradictorio se consagra de
forma mds extensa en el vigente articulo 82.1.

2.  SUSTITUCION O SUSPENSION SUSTITUTIVA

2.1. Introduccién

En la Ley orgdnica 1/2015 uno de sus “aspectos mds destacables”™” lo cons-
tituye “la unificacidn y fusién de la antigua sustitucién en el régimen de la suspen-
si6n”*, La reforma vacia précticamente el contenido de la sustitucién, “difumindn-
dolo™ en la figura de la suspensién, incluso se afirma que “ha desaparecido del
Codigo™”, salvo una excepcién: la “suspension sustitutiva™' o “suspensién-sus-
titucién”*?, que conserva en el articulo 80.3 del Texto punitivo vigente los restos
de la anterior sustitucién, contemplada en el derogado articulo 88. Efectivamente,
dado que en la suspensién excepcional o extraordinaria del articulo 80.3 “se im-
pondrd siempre una de las medidas a que se refieren los numerales 2.2 0 3.2” 23 del

articulo 84; esto es: una multa o los trabajos en beneficio de la comunidad, cabe

284 Cf. PRATS CANUT, M./TAMARIT SUMALLA, ].M., p. ci., pp. G48 y 649.

285 Cfi ABEL SOUTO, M., “Suspension...”, cit., p. 303.

286 Cf. SANCHEZ YLLERA, L, op. cit., p. 489. En la misma linea ¢ LARRAURI PIJOAN, E.,
op. cit., p. 209, nota 3.

287 GARCIA ALBERO, R., op. cit., p. 153.

288  Ibidem.

289 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., cit., p. 607.

290 Ibidem.

291 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. cit., p. 81.

292 CONSEJO FISCAL, op. cit., pp. 36y 37.

293 Enésima muestra de la desidia y torpeza del legislador de 2015 que, habiendo sido advertido de

la conveniencia de suprimir la tilde diacritica de la disyuntiva “6” que figuraba en el anteproyecto
de 2012, en consonancia con las tltimas recomendaciones de la Real Academia, porque meca-
nogréficamente no existe posibilidad de confusién con el cero al utilizarse caracteres distintos,
“0”y “0” (vid. ABEL SOUTO, M., “Suspension...”, cit., p. 301), cambia la redaccién del actual
parrafo segundo del articulo 80.3 para incurrir en una discordancia de género inadmisible inclu-

so en un parvulario
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localizar aqui, “agazapada”, “lo que queda de la antigua figura de la sustitucién™,

por mucho que se denomine a la sancién pecuniaria y a las prestaciones laborales
“«medidas» condicionantes de la suspension”*, multa y trabajos que ahora también
se admiten, desproporcionadamente, en la suspensién ordinaria, mds con cardcter
facultativo?’.

Asi, el articulo 80.3 permite una suspensién excepcional de la prisién para
reos con antecedentes, aunque no habituales, en la que la suma de las penas puede
ir més alld de los dos afios, siempre que los sumandos no superen individualmente
ese limite, con mayor espacio para valorar la prevencion especial, pero también con
contrapartidas®®, de manera que, pese a que se “amplia considerablemente la dis-
crecionalidad judicial”®”, hay que desconfiar de los regalos de la reforma de 2015,
pues la suspensién siempre se condicionard “a la reparacién efectiva del dano o la
indemnizacidn del perjuicio causado conforme a sus posibilidades fisicas y econémi-
cas, 0 al cumplimiento del acuerdo al que se refiere la medida 1.2 del articulo 8473,
es decir, el acuerdo de mediacidn. Todas estas caracteristicas, excepto las tres tltimas
restricciones, ya se encontraban tanto en el tenor literal de la norma como en la
interpretacién mayoritaria que doctrina y jurisprudencia llevaban a cabo respecto
a la anterior sustitucién. Hasta se mantienen literalmente los mismos criterios de
sustitucién, lo que resulta desconcertante en una reforma que se vanagloria de haber
creado un “régimen tdnico de suspensiéon™"!, puesto que los pardmetros genéricos
para conceder la suspension, recogidos en el articulo 80.1, no coinciden con los
criterios para otorgar la suspensién sustitutiva del articulo 80.3, que siguen siendo
los requisitos tradicionales de la sustitucién enunciados en el anterior articulo 88.1,
sin cambiar una sola letra de la ley.

294 GARCIA ALBERO, R, op. cit., p. 154.

295 QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal, 52 ed., ¢iz., p. 607.

296 Ibidem.

297 Cfi GARCIA ALBERO, R., 0p. cit., p. 154; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., p. 752.

298 Cf MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz., pp.
617 y 618.

299 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 519; 6 ed., cit., p. 541.

300 Articulo 80.3 del Cédigo penal, pérrafo segundo.

301 Predmbulo, apartado cuarto, pérrafos tercero y quinto.
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Era una facultad discrecional, decisién potestativa o posibilidad legal*” y lo

sigue siendo tras la Ley orgdnica 1/2015%%, ya que el vigente articulo 80.3 establece
que “podrd acordarse” la suspensién sustitutiva de “penas de prisién que individual-
mente no excedan de dos afos”. Se trataba de “una de las novedades posiblemen-
te mds importantes que caracterizan el actual Cédigo penal™, pues en Espafia la
sustitucién se introdujo por primera vez en el Texto punitivo de 1995%, acertada
opci6én que seguia las experiencias de los paises de nuestro entorno juridico®® y que
la reforma de 30 de marzo de 2015 desnaturaliza.

Respecto al fundamento, la sustitucién atiende a los argumentos existentes
contra las penas cortas de prisién, aunque sin ignorar las razones que abogan por su
mantenimiento®”, parte de la crisis, inutilidad y cardcter perjudicial de la ejecucion
de las penas cortas privativas de libertad, que no desempenan ninguna funcién de
prevencién general ni especial, no intimidan, son costosas en la ejecucién®® y su
brevedad no permite intentar la resocializacién pero es suficiente para el contagio
criminégeno, la pérdida laboral y familiar®”. En definitiva, se renuncia a la prisién

302 Cfr. CUESTA ARZAMENDI, J.L. DE LA/BLANCO CORDERO, 1., “Le systéme pénitentiaire
espagnol”, en CERE, ].—P./]APIASSU, C.E.A. (sous la direction de), Les systémes pénitentiaires dans
le monde, 22 ed., Dalloz, Paris, 2011, p. 143; GIMENEZ GARCIA, J., en CONDE-PUMPIDO
TOURON, C. (dir.), Comentarios al Cédigo penal, tomo 1, Bosch, Barcelona, 2007, p. 672;
MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E., op. cit., pp. 116 y 120; MANZANARES SAMA-
NIEGO, ].L., Suspensién..., cit., p. 76; MAPELLI CAFFARENA, B., op. ciz., p. 125; VIDAL
CASTANON, A., op. cit., p. G4.

303 Vid. CANO CUENCA, A., op. cit., p. 350; CARDENAL MONTRAVETA, S., op. cit., p. 321;
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. cit., pp. 84 y 85; ORTS BERENGUER,
E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte general, 52 ed., ciz., p.
523y 62 ed., cit., p. 545; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., p. 754; TAMARIT SUMA-
LLA, .M., op. ciz., pp. 632-634.

304 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 82 ed., ciz., p. 698, marginal 71.

305 Vid. GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L., Tratado...,
cit., p. 333; LARRAURI PIJOAN, E., 0p. ciz., p. 215; PERIS RIERA, J./MADRID CONESA,
E, en COBO DEL ROSAL, M. (dir.), Comentarios al Cédigo penal, tomo III, Edersa, Madrid,
2000, p. 1182; SOLA DUENAS, A. DE, op. cit., p. 1212; TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas
penas y medidas alternativas a la prisién, Edisofer, Madrid, 2005, p. 177.

306 Cfr. PRATS CANUT, J.M./TAMARIT SUMALLA, .M., 0p. cit., p. 655.

307 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 22 ed., cit., pp.
569-571.

308 Cf COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, TSS., op. cit., pp. 845 y 850.

309 Cfr LANDROVE DIAZ, G., El nuevo Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 91;
DEL MISMO AUTOR, Las consecuencias juridicas del delito, 62 ed., revisada y puesta al dia
en colaboracién con FERNANDEZ RODRIGUEZ, M.D., Tecnos, Madrid, 2005, p. 71; DEL
MISMO AUTOR, “La reforma del arsenal punitivo espafiol”, en La Ley n° 5912, 12 de diciem-
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sobre bases preventivo-especiales porque “la mejor manera de resocializar es evitar

n™'% por eso la sustitucién consiste en “cambiar una pena de pri-
»311
b

la desocializacié
sién de corta duracién por otra pena distinta carente de efectos desocilizadores
puesto que, como pone de relieve el GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA
CRIMINAL en su manifiesto sobre el sistema de penas y su ejecucién, reaccionar
con penas cortas de prision contra delitos de poca gravedad vulnera los principios
de resocializacién y proporcionalidad®®. Esta renuncia a la privacién de libertad
constituye un reflejo del “cardcter de ultima ratio del Derecho penal”'?
concreto de la concepcién de la prisién, en la medida en que representa la mds grave
de las consecuencias juridicas, como “extrema ratio de la ultima ratio™' a la que solo
se acudird cuando “no resulten suficientes para la prevencién de delitos mecanismos

. ),315
menos agresivos .

y mds en

bre de 2003, vol. 5, D-279, p. 1966; DEL MISMO AUTOR, “Prisién y sustitutivos penales”,
en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, E (coords.), El nuevo Derecho penal
espafiol. Estudios penales en memoria del profesor Jos¢é Manuel Valle Mufiz, Aranzadi, Elcano,
2001, p. 427; LORENZO SALGADO, ].M., “Penas privativas de libertad. Referencia especial
al arresto de fin de semana”, en POZA CISNEROS, M. (dir.), Penas y medidas de seguridad en
el nuevo Cédigo penal, Consejo General del Poder Judicial, 1996, p. 23; DEL MISMO AU-
TOR, “Las penas privativas de libertad en el nuevo Cédigo penal espafiol. (Especial referencia
al arresto de fin de semana)”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, n° XX, 1997, p. 162; DEL
MISMO AUTOR, “Imputabilidad, suspensién de la ejecucién de la pena y cumplimiento de la
condena. (Una aproximacién al tratamiento juridico del drogodependiente en el Cédigo penal
de 1995)”, en BECONA IGLESIAS, E./RODRIGUEZ LOPEZ, A./SALAZAR BERNARD, I.
(coords.), Drogodependencias V. Avances 1999, Servizo de publicacions e intercambio cientifico
da Universidade de Santiago de Compostela, Santiago, 1999, p. 36, nota 28; LUZON PENA,
D.-M., Medicién de la pena y sustitutivos penales, Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense, Madrid, 1979, p. 69; NUNEZ PAZ, M.A., “Alternativas...”, cit., p. 142 y nota
32; DEL MISMO AUTOR, “La aplicacién de la probation...”, cit., p. 731 y nota 106; DEL
MISMO AUTOR, “Consideracién critica en torno al Cédigo penal espafiol”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo LII, 1999, p. 233; SAINZ CANTERO, J.A., “La susti-
tucién de la pena de privacién de libertad”, en Estudios Penales, 11, Universidad de Santiago de

Compostela, 1978, p. 227.

310 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 82 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 569.

311 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 320.

312 Cfr GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al siste-

ma de penas y su ejecucion.. ., cit., pp. 13-15.

313 NUNEZ CASTANO, E., en GOMEZ RIVERO, M.C. (coord.), Nociones fundamentales de
Derecho penal. Parte general, Tecnos, Madrid, 2010, p. 451.

314 MORILLAS CUEVA, L., Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 1991,
p. 50.

315 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 82 ed., cit., p. 568.
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Sin embargo, debe resaltarse la actitud denegatoria de la judicatura, dado
que los jueces mayoritariamente tienden a ejecutar la prisién a las personas con
antecedentes vivos y cuando éstos han sido cancelados un estudio evidencié que si
acuden a las penas alternativas optan por la suspensién, debido al asentamiento de
que goza su préctica, y no por la sustitucién, a causa de las dificultades que impli-
ca®'®. Investigaciones criminoldgicas posteriores demostraron la “creciente descon-
fianza™"” de jueces y tribunales en los “instrumentos dirigidos a evitar la entrada en
prisién™'8, ya que el porcentaje de penas suspendidas se redujo casi a la mitad desde
el ano 2008 (48°59%) hasta el 2011 (24°71%), “acentudndose, atin mds si cabe en el
caso de sustitucién™", en el marco de una tendencia a dictar mds penas de prisién,
suspender pocas y sustituir muchas menos, pues la sustitucion se reduce a “cotas de
representacién atin mds bajas que la suspensiéon”*. En consecuencia, acertadamente
se ha denunciado que la sustitucién de la prisién disefiada por el Cédigo penal de
1995 “ha tenido una aplicacién muy escasa’'. Teniendo en cuenta los datos dis-
ponibles en el momento en el que se puso en marcha la reforma, puede afirmarse
que la confusa y sedicente unificacién, llevada a cabo por el legislador de 2015, de
la suspension y la sustitucién se muestra secuaz de la tendencia judicial desfavorable
hacia los sustitutivos penales en la que acaba operando como elemento aglutinador
el “instrumento mds utilizado™* o “frecuente™?* de la suspension.

2.2. Requisitos

2.2.1.Las circunstancias personales del reo

En el articulo 80.3 del Texto punitivo para acordar la suspensién sustituti-
va no se exige un prondstico favorable de reinsercidn social**%, ni se menciona de
forma expresa la ausencia de peligrosidad criminal, pero es evidente la vinculacién

316 Cfr CID MOLINE, J./LARRAURI PIJOAN, E. (coords.), Jueces penales y penas en Espafia.
Aplicacién de las penas alternativas a la privacién de libertad en los juzgados de lo penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 59, 66 y 104.

317 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Revisién..., cit., p. 196.

318 Ilbidem.

319 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Revisién..., cit., p. 197.

320 Ibidem.

321 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al sistema

de penas y su ejecucion..., cit., p. 12.
322 TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 632.
323 TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 630.
324 Cfr SANCHEZ YLLERA, 1., op. cit., p. 501.
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de las circunstancias personales con la probabilidad de cometer un nuevo delito®®.

Se trata de establecer un juicio de peligrosidad mediante unas circunstancias que,
aun cuando recuerden al Derecho penal de autor, no fundamentan la sancién sino
la individualizacién de la ejecucién, atienden solo a la prevencién especial y no a
criterios preventivo-generales o retributivos®®. En estas circunstancias se incluye “la
existencia de condenas anteriores”?, antecedentes penales que integran su nicleo
duro, pero también abarcan responsabilidades, situaciones familiares, circunstancias

laborales, como el tipo de trabajo y las expectativas de mantenerlo, etc.?®

2.2.2.La naturaleza del hecho

A continuacién el Cédigo penal se refiere con los términos “naturaleza del
hecho” al bien juridico protegido por el tipo penal vulnerado, la clase de delito y el
modus operandi o los medios ejecutivos, la forma de ataque, su excepcionalidad, la
concurrencia de factores extraordinarios, v. gr. la ejecucion violenta, especialmente
vejatoria o degradante para la victima, etc.’” La naturaleza del hecho fundamenta
la prognosis de peligrosidad criminal pero no opera como requisito de gravedad,
que ya se tenfa en cuenta, hasta la Ley orgdnica 1/2015 en la sustitucién ordinaria,
objetivamente, al senalar que solo se sustitufa la prisién no superior al ano®’. Se
respetaba la orientacién preventivo-general con los limites temporales anteriores,
el ordinario de un afio y el extraordinario de dos, “sin necesidad de tomarla nueva-
mente en consideracién™!, que la reforma de 30 de marzo de 2015 refunde en la
excepcionalidad, pues ahora toda suspension sustitutiva resulta extraordinaria, inde-
pendientemente de la duracién de la prisién y siempre que no supere los dos anos.

2.2.3.La conducta

En tercer lugar, alude el articulo 80.3, al igual que el anterior articulo 88, a la
conducta del reo. Nuevamente no se trata aqui de valorar la gravedad de la infrac-
cién, sino que una interpretacién conforme al principio de vigencia y al contenido
preventivo especial apunta a la conducta posterior al delito: la disponibilidad de los

325 Cfr MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E., gp. cit., pp. 132 y 133.

326 Cfr. PRATS CANUT, J.M./TAMARIT SUMALLA, .M., op. cit., p. 657.

327 MUNOZ CONDE E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 8 ed., ciz., p. 575.
328 Cf. VIDAL CASTANON, A., op. cit., pp. 68 y 69.

329 Cf GIMENEZ GARCIA, J., op. cit., p. 674; MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E., op.
cit., p. 133; VIDAL CASTANON, A., op. cit., pp. 69 y 70.

330 Cf PRATS CANUT, J.M./TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 657.
331 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 82 ed., cit., p. 569.
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tribunales sobre el reo, el cumplimiento de medidas cautelares, el normal actuar
procesal sin trabas como incomparecencias, suspensiones o dilaciones; es decir, la
conducta del reo para con la Administracién de Justicia®®. Por segunda vez el crite-
rio recuerda un despreciable Derecho penal de autor, escollo que se salva porque sus
efectos irradian al individualizar la ejecucidon con criterios estrictos de prevencion
especial®®, que servirdn para ponderar “el riesgo de reincidencia”**.

2.2.4.El esfuerzo para reparar el daiio: la reparacion efectiva, la indem-
nizacion o el cumplimiento del acuerdo de mediacion

Se ha hablado de “la exigencia de reparacién/indemnizacién”, pero la Ley no
requiere tanto sino tnicamente “el esfuerzo para reparar el dafio causado”, criterio
subjetivo, no necesariamente econémico®”, al que se le otorga un especial valor
(“en particular”, dice el Cédigo penal). Las dificultades de prueba, empero, hacian
temer una objetivizacién judicial que exigiese la reparacién objetiva®*. En esta linea
la Ley orgdnica 1/2015 condiciona siempre la suspensién sustitutiva a la reparacién
efectiva del dafio o, alternativamente, a la indemnizacién del perjuicio causado o al
cumplimiento del acuerdo de mediacién. Intimamente relacionados con este cri-
terio se encuentran el momento de la decisién judicial y el trdmite procesal de la
audiencia previa. Por una parte, los jueces y tribunales segtn el anterior articulo
88.1 no solo podian sustituir la pena “en la misma sentencia”, sino también “pos-
teriormente en auto motivado”, lo que potenciaba la valoracién del esfuerzo repa-
rador’”. En sentido similar el vigente articulo 82.1 obliga a resolver la suspensién,
lo que también es aplicable a la suspensién sustitutiva, en la sentencia, siempre que
ello sea posible, lo que se convierte en regla e, igualmente, el juez o tribunal puede
pronunciarse después, “declarada la firmeza de la sentencia”, se entiende obviamente
en auto motivado, “a la mayor urgencia’, aunque como ahora se pretende fomen-
tar una resolucién mds rdpida el esfuerzo reparador se transforma y materializa en
tres condiciones alternativas: la reparacion efectiva del dano, la indemnizacién del

332 Cfr. VIDAL CASTANON, A., op. cit., pp. 71y 72.

333 Cf. PRATS CANUT, J.M./TAMARIT SUMALLA, ].M., 0p. cit., p. 657.
334 TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 638.

335 Cf. GIMENEZ GARCIA, ]., op. cit.,, p. 673.

336 (. MULAS SANZ, N., en ARROYO ZAPATERO, L/BERDUGO GOMEZ DE LA TO-
RRE, I./EERRE OLIVE, J.C./GARCIA RIVAS, N./SERRANO PIEDECASAS, J.R./TERRA-
DILLOS BASOCO, ].M. (dirs.), Comentarios al Cédigo penal, Iustel, Madrid, 2007, pp. 257
y 258; PERIS RIERA, J./MADRID CONESA, E, p. ciz, p. 1190; PRATS CANUT, J.M./
TAMARIT SUMALLA, J.M., 0p. cit., pp. 657 y 658.

337 Cfr. PERIS RIERA, J./MADRID CONESA, E, op. cit., p. 1184.
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perjuicio o el cumplimiento del acuerdo de mediacién. De otro lado, la audiencia
previa de las partes, trimite obligado para el juez pero cuyo resultado no le vincu-
338 que antes se recogia en el derogado articulo 88.1 y ahora se contempla en el
vigente articulo 82.1, debe incluir a la victima, con independencia de que se haya
personado, interpretacién flexible que incrementa su protagonismo procesal y sirve
para apreciar adecuadamente el esfuerzo por reparar el dafno causado, puesto que la
mejor manera de conocer el empefio del agresor en eliminar los efectos de su delito

es saber la opinién de la victima al respecto®.

Segtin el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL la reforma de
30 de marzo de 2015 lleva a cabo “una futil reiteracién de los criterios de decisién,
solapdndose los de la suspensién ordinaria y los de la suspensién sustitutiva™># y el
parrafo segundo del articulo 80.3 “constituye una redundancia”'. También se ha
afirmado que en la suspensién sustitutiva “frente a lo que parece, no se exigen ma-
yores requerimientos que los que se demandan para la suspension ordinaria”*2. Mds
bien podria hablarse, respecto al esfuerzo reparador, de lo que me atrevo a llamar
un efecto “globo de feria’, que el legislador de 2015 infla y desinfla en un pueril
juego simplemente para llamar la atencién con un Derecho penal simbélico, porque
primero el articulo 80.2 se hincha al exigir mucho, pues en su condicién tercera
requiere unos resultados, “que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles” y
“hecho efectivo el decomiso”, y luego se deshincha al conformarse con menos, con
un mero compromiso de pago y de facilitar el decomiso. Sin embargo, en el articulo
80.3 sucede justamente lo contrario, inicialmente se desinfla la politica criminal
populista al exigir poco, ya que el pdrrafo primero del articulo 80.3 solo demanda
una actividad, un esfuerzo reparador, pero después se infla el globo reclamando mis,
dado que el parrafo segundo exige un resultado de reparacién efectiva, indemniza-
cién o cumplimiento del acuerdo de mediacidn, lo que demuestra la politica crimi-
nal zigzagueante y populista del legislador de 2015.

la

De manera que la referencia al “esfuerzo para reparar el dafio causado”, del
pérrafo inicial del articulo 80.3, resulta “contradictoria™*
del articulo 80.2, que requiere la satisfaccién de las responsabilidades civiles y el

efectivo decomiso. Realmente el cardcter extraordinario de la suspensién sustitutiva,

con la condicién tercera

338 Cfr MULAS SANZ, N., 0p. cit., p. 257; PRATS CANUT, J.M./TAMARIT SUMALLA, .M.,
op. cit., p. 656.

339 Cf. GIMENEZ GARCIA, |, op. cit., p. 673.

340 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. cit., p. 83.

341  Ibidem.

342 GARCIA ALBERO, R, 0p. cit., pp. 153 y 154.

343 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 654.
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que relaja las exigencias bdsicas de la suspensién ordinaria®, se compensa con “la

734, puesto que “la configuracién de la susti-

previsién de condiciones adicionales
tucién”*® como suspension sustitutiva o clase de suspensién “lleva a condicionarla
siempre”¥. Asi, la exigencia del esfuerzo reparador en la suspensién sustitutiva es
“mds estricta”>*® que en la suspensién ordinaria, pues “no basta un compromiso”*’
de pago de la responsabilidad civil y siempre se requiere, como condicién, alternati-
vamente, la “reparacion efectiva del dano” o la “indemnizacién del perjuicio causado
conforme a las posibilidades fisicas y econémicas” o el cumplimiento del acuerdo de
mediacién, estructuracién alternativa que, si se obliga a reparar e indemnizar y se con-
diciona la suspension sustitutiva a cumplir con el acuerdo de mediacién, permite que

sea suficiente el cumplimiento de este acuerdo o de una de las otras dos obligaciones™’.

2.2.5.La no habitualidad

El articulo 80.3 del Texto punitivo vigente, al igual que el anterior articulo 88
del Cédigo penal, descarta a los reos habituales de la sustitucion, “exclusién aprio-
ristica”®! desacertada contraria a la funcién individualizadora que corresponde a la
judicatura®*?, dado que supone un “encorsetamiento innecesario de la decision judi-
cial™*?, un presupuesto objetivo discordante con el contenido preventivo-especial de
esta institucién®* cuya rigidez, inadecuada desde el punto de vista politico-criminal,
impide valorar en el caso concreto la oportunidad del beneficio®’, cuando podria
haberse obviado el requisito, porque en la ponderacién sobre la conveniencia de
la sustitucién ya se tienen en cuenta las “circunstancias personales del reo”, entre
las que se incluyen las condenas previas®*. En la media en que la reforma de 25 de

noviembre de 2003 eliminé del anterior articulo 87 la exigencia de no habitualidad,

344  Cf. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., p. 754

345 Ibidem.

346 ROIG TORRES, M., op. cit., p. 333.

347  Ibidem.

348 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 654.
349  Ibidem.

350 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espanol. Parte general, 42 ed., ciz., loc. cit.
351 PUENTE SEGURA, L., op. cit., p. 312.

352  Ibidem.

353 PRATS CANUT, ].M./TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 658.

354 Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., 0p. cit., p. 126.

355 Cfi- PERIS RIERA, ]./MADRID CONESA, E, op. cit., pp. 1193, 1194 y nota 35.

356  Cfr MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 82 ed., cit., p.
575.
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en coherencia con la naturaleza que posee la suspensién de segunda oportunidad, re-
sulta mucho mds discutible el mantenimiento de este requisito en el articulo 80.3%%,
porque la sustitucién no entrafia una renuncia a la ejecucién sino la inadecuacién
de las penas cortas privativas de libertad, la cual también puede concurrir en los reos
habituales®®. En tal linea el GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMI-
NAL propuso hace unos anos que la habitualidad no excluya ni dificulte el acceso
a las penas alternativas, sino que se pondere en un marco legal que amplie tanto las
posibilidades de sustituir la prisién como la discrecionalidad judicial para individua-

lizar la sancién alternativa®>.

Mientras no se proceda a la eliminacién de esta exigencia, que pretende impe-
dir la suspensién sustitutiva a los “sujetos que se encuentren en un estado peligroso
real”®, el requisito debe ser interpretado a la luz del articulo 94 del Cédigo penal®®’
“pese a la torpeza del legislador de 2015 y a los problemas hermenéuticos que plan-
tea el no haber adaptado este articulo a la reforma, pues la nocién de reos habituales
se limita a una seccién que ahora no los menciona, referente a la expulsién de ex-
tranjeros, aunque lo cierto es que no hay otra definicién de reo habitual en el Texto
punitivo” el cual considera reos habituales “los que hubieran cometido tres o mds
delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo no superior a cinco
afios, y hayan sido condenados por ello”. Casi existe una “opinién pacifica”®* sobre
la exclusion de los tres delitos que determinan la habitualidad de la infraccién cuya
pena se trata de sustituir, pues segin la doctrina mayoritaria en otro caso, como la
sustitucién puede acordarse en la sentencia o posteriormente, pero antes de la eje-
cucién, la concurrencia del requisito dependeria del aleatorio momento en que se
tomase la decisién®®. El articulo 94 exige que los sujetos “hayan sido condenados”
por tres infracciones y el anterior articulo 88 autorizaba a sustituir la prisién en la
propia sentencia, que todavia no era firme, lo mismo que se permite en el vigente
articulo 82.1 como regla general, de manera que no puede considerarse condena-
dos a los no sentenciados en firme sin quebrantar el mandato constitucional de la

357 Cfr. GIMENEZ GARCIA, J., op. cit., p. 673, respecto al derogado art. 88.
358 Cfr. PRATS CANUT, .M./TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 658.
359 Cf. GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al siste-

ma de penas y su efectiva ejecucién..., cit., p. 15.

360 GRACIA MARTIN, L./ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L. Tratado..., cit.,
p- 339.

361 Cfn. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., p. 753.
362 MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit., p. 126.
363 Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J.R., “Alternativas a las penas de prision. La liber-

tad condicional. El tercer grado penitenciario y los problemas que plantea el art. 36 del Cédigo

penal”, en CASTELLANO RAUSELL, P, op. ciz., pp. 205 y 206.
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presuncién de inocencia®®. Asimismo, los tres delitos deben incluirse en el mismo
%5, por cuya pena
se solicita la sustitucién, aunque en diversas prisiones impuestas por varios delitos
en una misma sentencia basta la identidad de capitulo de una infraccién a las tres
anteriores para denegar la sustitucién de las otras penas por habitualidad®®, porque
carecerfa de sentido, en atencién a los fines de la institucién, pretender sustituirlas
cuando resulta inviable el beneficio respecto a una de las penas de prision.

capitulo en el que se encuentra la infraccién que se estd juzgando

Finalmente, la Ley orgdnica 15/2003 introdujo un pdrrafo 2° en el art. 94
conforme al cual para el cémputo de los cinco anos se considerard dies a gquo la fecha
de comisién de los delitos que fundamentan la habitualidad, aunque es necesario
que hayan sido condenados en firme, y dies ad quem “el momento posible de sus-
pensién o sustitucién de la pena conforme al articulo 88” ‘redaccién en la que la
Ley orgdnica 1/2015 no solo se ha olvidado de suprimir la mencién al derogado
articulo 88 sino que se sigue refiriendo al momento de una sustitucién ahora, en
principio, inexistente como tal**’, pese a que parecerfa mds correcto atender también
a la fecha comisiva, segtin ocurre con la agravante de reincidencia, reforma que zanja
la polémica en torno al momento final del cdlculo de los cinco anos®*® en perjuicio
del reo, pues ahora la jurisprudencia menor ya no puede excluir como antes de la
habitualidad®® los delitos cometidos después del hecho cuya pena se pretende sus-
tituir’”’. Con todo, siempre se requerird la condena en firme por tres delitos en el
momento de resolver sobre la sustitucién, fechas de la firmeza de las sentencias que
no se tendrdn en cuenta para computar el plazo de cinco anos’”, del que igualmente
deberian descartarse las condenas que generasen antecedentes ya cancelados®?. Tam-

364 Cfi: PUENTE SEGURA, L., op. cit., pp. 314y 315.

365 Cf MAPELLI CAFFARENA, B., 0p. cit., p. 126; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., p.
830.

366 Cf BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J.R., op. cit., p. 206; MAGRO SERVET, V./SO-
LAZ SOLAZ, E., op. cit., p. 125.

367 Aunque la fortuna le ha regalado al legislador de 2015 una correccién inconsciente: la anterior
alusién discordante a la suspensién, debida a la Ley orgdnica 15/2003, que habia eliminado la no
habitualidad como condicién necesaria para el acceso de los drogodependientes a la suspension,
cobra actualmente sentido al admitirse en el articulo 80.3 la suspensién sustitutiva para reos no
habituales.

368 Cfi: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ].R., op. cit., pp. 206 y 207; MAGRO SERVET,
V./SOLAZ SOLAZ, E., op. cit., pp. 125 y 126.

369 Cf. VIDAL CASTANON, A., op. cit., pp. 77 y 78.
370 Cf MAPELLI CAFFARENA, B., 0p. cit., p. 126.
371 Cfi. PUENTE SEGURA, L., op. cit., p. 317.

372 Cfi. CERES MONTES, J.E, op. cit., p. 321.
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bién se tendrdn en cuenta para integrar el concepto de no habitualidad, a tenor del
articulo 94 bis, introducido por la reforma de 30 de marzo de 2015, las condenas
firmes impuestas en otros estados de la Unién europea®”.

2.3. Duracién mdxima de la prisién objeto de suspensién sustitutiva

El articulo 80.3 del Cédigo penal para la suspensién sustitutiva dispone que
“podrd acordarse la suspension de las penas de prisién que individualmente no ex-
cedan de dos afios”. En contra de la posibilidad de sustituir la prision de hasta dos
afos se ha objetado que menoscaba la prevencién general al alcanzar los delitos
graves cuando concurran varias rebajas penoldgicas®4, pero precisamente gracias a
esas reducciones de pena devendrd escasa la afectacién preventivo-general®”. Es mds,
convendrifa, como propone el GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMI-
NAL, elevar a tres anos el limite mdximo de las penas sustituibles y ampliar el ca-

7!

tdlogo de sustitutivos®®, cuya actual rigidez e inefectividad aboca a una minoritaria

aplicacién’®”’.

En cuanto a la forma de computar el limite mdximo de la prisién sustituible,
que obviamente no alude a la sancién abstracta prevista por el legislador sino a la
pena concreta sefialada en la sentencia, como se deducia de la referencia a la prision
“impuesta” que realizaba el anterior articulo 88.2%7%, se habia pretendido aplicar la
regla establecida en la condicién segunda del derogado articulo 81 para la suspen-
sidn, equivalente a la actual condicién segunda del articulo 80.2, y sumar las penas
impuestas en una misma sentencia, de modo que no cabria la sustitucién cuando el
resultado superase el tope de los dos afios®”, con lo que se realizaba una “aplicacién
analégica™® de dicha norma; sin embargo, en la medida en que tales sumas “perju-

373 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. ciz., p. 834.

374 Cfi. GRACIA MARTIN, L./ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L., Tratado...,
cit., pp. 336 y 337.

375 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 22 ed., ciz, p.
572.

376 Vid. GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al sis-

tema de penas y su efectiva ejecucién..., cit., pp. 48 y 49.
377 Cf CID MOLINE, J./LARRAURI PIJOAN, E., 0p. cit., pp. 108 y 117.

378 (fr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 22 ed., ciz., p.
572.

379 Cfi: CERES MONTES, J.E, op. cit., p. 322.
380 TELLEZ AGUILERA, A., op. ci., p. 179.
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dican al re0™®!, semejante interpretacién representaba una “inadmisible”*** analogfa
“in malam partem™
aplicacién analégica de las normas claramente rechazable en el dmbito penal®®’; sus-
titucién y suspension eran instituciones diferentes, por lo que no podian extenderse
sin mds las caracteristicas de una a la otra®®. El derogado articulo 88, a diferencia del
anterior articulo 81, no mencionaba la suma de las penas, por consiguiente, cabia
sustituir diversas prisiones inferiores cada una de ellas al limite médximo permitido
aunque su adicién lo superase, pues la ley no lo impedia, como antes del Cédigo
penal de 1995 ocurria respecto a la remisién condicional, a pesar de que las criticas
se remontasen a la memoria de la fiscalia del Tribunal supremo de 1945°. Con
todo, la cuestién en la jurisprudencia menor no resulta pacifica. Aun cuando se
habia afirmado que la no acumulacién de penas “contradice el fundamento de la
institucién”® y con no resultar la solucién plenamente satisfactoria, el intérprete no
podia anadir requisitos limitadores y perjudiciales para el reo no previstos en la ley
por exigencia del “principio de legalidad y taxatividad™®. La Ley orgdnica 1/2015
pone término a la polémica en la que se hallaba sumida tanto doctrina como juris-
prudencia y, en la medida en que alude, en el articulo 80.3, a “las penas de prisién
que individualmente no excedan de dos afos”, “da respuesta expresa””, acogiendo
la “tesis mayoritaria™?!, aclara que cabe la suspension sustitutiva de penas de prision
no superiores a dos afios “aunque la suma si exceda””* de ese “limite™** individual,
es decir, se “puede superar”* o “evitarse el tope de los dos afos™
de varias penas, a diferencia de lo que ocurre en la suspensién ordinaria, opcién ade-

o “contraria a reo vedada por el principio de legalidad™*,

cuando se trata

381 MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit., p. 125.

382 MULAS SANZ, N., op. cit., p. 256.

383 GIMENEZ GARCIA, J., op. cit., p. 675.

384 PRATS CANUT, J.M./TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 660.
385 Cfr. PUENTE SEGURA, L., gp. cit., p. 298.

386 Cfr. PERIS RIERA, J./MADRID CONESA, E, op. cit., p. 1192.

387 (Cfr. PRATS CANUT, J.M./TAMARIT SUMALLA, J.M., 0p. cit., p. 660.
388 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espanol. Parte general. En esquemas, 22 ed., ciz., p. 572.
389 GARCIA ARAN, M., op. cit., p. 121.

390 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. cit., p. 82.

391  Ibidem.

392 GARCIA ALBERO, R, op. cit., p. 153.

393 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAG, ]J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 519; 62 ed., ciz., p. 541.

394 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espanol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 653.
395 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz., p. 617.
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cuada porque en la suspensién sustitutiva siempre se requerird la sustitucion por una
multa o por trabajos en beneficio de la comunidad®*® y aun cuando habr4 que pro-
ceder con cautela, ya que la suma se admite “sin restriccion alguna®”’, resulta muy
oportuno que el Cédigo penal permita atender satisfactoriamente los “casos en que
pese a la gravedad de las penas se den en el penado las circunstancias favorables™”

para la suspensién sustitutiva.

2.4. Suspensién sustitutiva con multa o trabajos en beneficio de la
comunidad

La Ley orgdnica 1/2015 acaba con la sustitucién extraordinaria conjunta de
la prisién superior al ano, cuando se acuda a las prestaciones laborales, obligatoria-
mente por multa y trabajos en beneficio de la comunidad, mantiene los mismos
modulos de conversién, no aclara si ahora estd prohibida la sustitucién conjunta por
multa y prestaciones laborales ni fija un médximo en el pdrrafo segundo del articulo
80.3, a diferencia de lo establecido en el articulo 84.1.22 y 32, sobre el que aplicar
los criterios de conversién. Concretamente, dispone el parrafo segundo del articulo
80.3 para la suspensién sustitutiva la imposicién “siempre de una de las medidas”
del articulo 84.1.22 0 32 con una extension no inferior a la resultante de aplicar
sus criterios de conversién “sobre un quinto de la pena impuesta”, remision a los
modulos del articulo 84, en el que se recogen las “prestaciones o medidas” a las que
se puede condicionar la suspensién ordinaria, entre los que figuran el de la multa,
“que no podra ser superior a la que resultase de aplicar dos cuotas de multa por cada
dia de prisién sobre un limite méximo de dos tercios de su duracién™, y el de las
prestaciones laborales, cuya extensién no podrd superar “la que resulte de computar
un dia de trabajos por cada dia de prisién sobre un limite mdximo de dos tercios de
su duraciéon™.

Esta regulacion atenta contra la seguridad juridica y vulnera el principio de
proporcionalidad, aunque la desproporcién e inseguridad juridica fueron mucho
mayores durante la tramitacién parlamentaria®®!, pues se dejaba al arbitrio absolu-
to del juez la decisién sobre el nimero de dias de prisién que sustituirfa, por ello

396 Cfr. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. cit., pp. 82 y 83.
397 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La reforma..., cit., p. 90; DEL MISMO AUTOR, Co-

mentarios. ..., ¢it., p. 360.
398 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., p. 754.
399 Art. 84.1.22 del Cédigo penal.
400 Art. 84.1.32.
401 Vid. ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., p. 307.
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el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL denuncié la inexistencia en
el anteproyecto de un criterio de proporcionalidad entre la duracién de la prisién
que se suspende y la extensién de la medida sustitutiva asi como la inseguridad
juridica que generaba la omisién en el Texto prelegislativo de criterios orientativos
de conversién?. En la misma linea el CONSEJO FISCAL afirmé que los cdnones
de conversién de la prisién por estas medidas*® no podian ser iguales a los de la
sustitucion cldsica de la prisién por las penas, pues podria vulnerarse el principio de
proporcionalidad si se acompafaban de prohibiciones o deberes e, igualmente, indi-
¢6 que la admisién de cdnones de conversion idénticos privaria de eficacia disuasoria
al periodo de suspensién, ya que pagada la multa o prestados los trabajos la revo-
cacién al delinquir en el periodo de prueba careceria de efecto, por lo que propuso
que la sustitucién de la prisién por medidas solo alcanzase la mitad o dos tercios del
total de la condena®, criterio este tltimo que fue llevado al Cédigo penal por la
reforma de 30 de marzo de 2015 como limite maximo para la suspensién ordinaria.
Sin embargo, la Ley orgdnica 1/2015 no prevé expresamente en el articulo 80.3 “la
posibilidad de que la suspensién se acompafie del pago de una multa y, ademds,
de trabajos en beneficio de la comunidad™® ni “nada se dice™ sobre los limites
méximos de las prestaciones laborales o de la multa en el confuso e incoherente™”
apartado segundo del articulo 80.3.

Con todo, debe entenderse que no podra superarse el resultado de aplicar los
criterios de conversién a dos tercios de la pena de prisién®®, asi lo exige una inter-
pretacién sistemadtica y el entendimiento de la suspensién sustitutiva como forma de
suspension, pues el apartado segundo del articulo 80.3 manda imponer siempre una
de las medidas del articulo 84.1.22 0 32, precepto en el que se fija el limite méximo
para aplicar los cdnones de conversién en dos tercios de la duracién de la pena priva-
tiva de libertad. También cabe admitir la suspensién sustitutiva conjunta con multa
y trabajos en beneficio de la comunidad, pese a que la diccion legal del apartado
segundo del articulo 80.3 exija “siempre una de las medidas” y entre ambas figure la
conjuncién disyuntiva “o”, porque de nuevo la interpretacién sistemdtica obliga a te-

402 Cfr. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. ciz., pp. 84 y 85.

403 Asf se las califica en los articulos 80.3 y 84 del Cédigo penal, aunque contradictoriamente en el
predmbulo de la Ley orgdnica 1/2015, en el pdrrafo séptimo del apartado cuarto, se las denomina
“penas”, discordancia que deberfa haber sido corregida.

404 Cf CONSEJO FISCAL, op. cit., pp. 37, 40, 56 y 57.

405 CARDENAL MONTRAVETA, S., 9p. cit., p. 323.

406  Ibidem.

407 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 654.
408 Cf. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., pp. 754 y 767.
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ner en cuenta que a esta modalidad de suspensién también se le aplica el articulo 84,
que permite la imposicién conjunta de “algunas” de las “prestaciones o medidas”, lo
cual no es incompatible con la necesaria imposicién de una de ellas exigida por el
articulo 80.3 y puede resultar muy conveniente para los fines de prevencién especial
habida cuenta de la duracién mdxima de las penas de prision sustituibles cuya suma
puede superar los dos anos.

Sobre la admisibilidad de una suspensién ordinaria conjunta con multa y
trabajos en beneficio de la comunidad no hay ninguna duda por el amplisimo tenor
literal del articulo 84, cuya redaccién es manifiestamente mejorable, pues parece
permitir que los médulos de conversién se apliquen sobre cuatro tercios de la du-
racién de la prisién, con la suma de los limites fijados en el articulo 84.1.22 y 32, es
decir, dos cuotas de multa por cada dia de prisién sobre un miximo de dos tercios
de su duracién mds una jornada de trabajo por dia de prisién hasta otros dos tercios
de la extensién de la pena privativa de libertad, sin embargo tal interpretacién estd
proscrita al vulnerarse tanto el principio de proporcionalidad, ya que en caso con-
trario se “producirfa una gravisima confusién en los esquemas valorativos™
el principio non bis in idem, porque un mismo sustrato de sustitucién o suspension
no puede ser tenido en cuenta dos veces, al desaparecer cada dia de prisién cuando
se transforma en multa o en trabajos en beneficio de la comunidad. Nada impide
que la prisién sea sustituida por una combinacién de multa y prestaciones laborales,
“lo que puede resultar mds adecuado desde una perspectiva resocializadora™!°, pero
debe segmentarse la prisién si se pretende sustituirla por dos sanciones, aunque se
les llame “medidas”, “sin que pueda valorarse su duracién completa para la conver-
sién en cada una de las penas sustitutivas™!!. Incluso se ha resaltado la utilidad de
contemplar en la suspensién la multa y los trabajos en beneficio de la comunidad
“como complemento™'2,

° como

En punto al limite mdximo de los dos tercios de la prisién, establecido en el
articulo 84 del Texto punitivo, sobre el que aplicar los cinones de conversidn, se ago-
tard, siempre que se opere con el mayor porcentaje permitido del 66°6666...% de
la sancién cuya suspensién se pretende condicionar, cuando se sustituyan penas de
prisién superiores a 18 meses, tanto por multa, dado que su extensién méxima segiin
el articulo 50.3 del Cédigo penal es de dos afios, como por trabajos en beneficio de
la comunidad, que duran hasta un afo conforme al articulo 40.4 del Texto punitivo,

409 LUZON PENA, D.-M., Lecciones de Derecho penal. Parte general, 32 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, p. 25, marginal 24.

410 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 659.
411  Ibidem.
412 TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 656.
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aunque el articulo 40.5 permite superar este limite*'?, prestaciones laborales respecto

a las que habria sido oportuno que la Ley orgdnica 1/2015 hubiese incorporado en
el articulo 84.1.32 una referencia a la necesaria conformidad del penado con el fin
de eludir la proscripcién constitucional de los trabajos forzados**, consentimiento
del penado que, en todo caso, siempre serd preciso en las prestaciones laborales*".

Por otra parte, se ha denunciado la excesiva®'® o “demasiada discrecionalida-
d”7 del articulo 84.1.22 y 32 por no disponer en la suspensién ordinaria a dife-
rencia del articulo 80.3 que exige en la suspensién sustitutiva la aplicacién de los
modulos de conversidn al menos sobre un quinto de la pena de prisién impuestal
un limite minimo para los trabajos en beneficio de la comunidad ni para la multa,
pero ello es coherente con el cardcter facultativo de las “prestaciones o medidas”
condicionantes de la suspensién contempladas en el articulo 84.1 del Cédigo penal.
Obviamente, si el juez puede condicionar o no la suspensién ordinaria al pago de
una multa y a la realizacién de trabajos en beneficio de la comunidad, es 16gico que
el legislador no le exija un porcentaje minimo de conversién.

Aun cuando la “mayor discrecionalidad judicial”*'® en la suspensién ordina-

ria, segtin el articulo 84, pueda frenar la tendencia consistente en ejecutar las penas
cortas privativas de libertad a los politicos corruptos, famosos, empresarios y profe-
sionales solventes, ante las exigencias medidticas de venganza o ejemplaridad*"” con
la imposicién de “otras cargas al penado que permitan satisfacer demandas sociales
de dureza™, lo cierto es que la Ley casi “no establece criterio alguno™?', tnica-
mente se alude en el pago de la multa a las “circunstancias del caso” y en cuanto a
los trabajos se habla de una adecuacién como “reparacién simbélica a la vista de las
circunstancias del hecho y del autor” carente de sentido, al no poder decidir el juez

413 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., ciz., pp. 658 y 659.

414 Cfr. ABEL SOUTO, M., “Suspensidn...”, ciz., p. 308; CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, op. cit., p. 85.

415 Cfr CARDENAL MONTRAVETA, S., 0p. cit., p. 337; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op.
cit., pp. 766 y 767.

416 Cfr MANZANARES SAMANIEGO, ].L., La reforma..., ciz., p. 98; DEL MISMO AUTOR,
Comentarios..., cit., p. 369.

417 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La reforma..., cit., p. 91; DEL MISMO AUTOR, Co-

mentarios..., ¢it., p. 361.

418 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 524; 62 ed., cit., p. 546.

419 Cfi: GARCIA ALBERO, R, 0p. cit., p. 161.
420 TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 653.
421 GARCIA ALBERO, R., 0p. cit., loc. cit.

F{VB Revista PEruana DE CIENCIAS PENALES Numero 34 « 2020 © pp. 21-90 « ISSN 2306-7608



SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD Y SUSTITUCION...

el contenido de las prestaciones laborales*??, y sobre todo debe criticarse el fraude

de etiquetas que lleva a cabo el legislador de 2015, al llamar en los articulos 80.3 y
84 “medidas” a la multa y a los trabajos en beneficio de la comunidad, cambio de
denominacién con el que se “pretende disimular o esconder la naturaleza de estas
penas™*?, ocultar una ilegitima acumulacién de sanciones, puesto que en el articulo
84 los trabajos y la multa acompafan a la pena suspendida sin sustituirla, fraude
de etiquetas que podria explicarse por la consciencia de la mayoria parlamentaria
popular de que no podia anadir penas no previstas para un delito a la suspendida sin
vulnerar el principio de legalidad***. En definitiva, por mucho que la Ley utilice el
término “medidas”, nos hallamos ante auténticas penas®.

La reforma de 22 de junio de 2010 también otorgé a la judicatura la facultad
de sustituir la prisién que no excediese de seis meses por localizacién permanente.
Ante la “secular carencia de penas alternativas”, que ponia de manifiesto el predm-
bulo de la Ley orgdnica 5/2010, la ampliacién del dmbito aplicativo en la locali-
zacioén permanente resultd positiva por el mayor protagonismo que se le confiri6
como pena sustitutiva®*® destinada a reducir el uso de la prisién*?’
otra posibilidad ejecutiva de escaso coste que mitigaba el colapso de los trabajos en
beneficio de la comunidad®?® y también afectaba a la sustitucién obligatoria de la
prisién inferior a tres meses en virtud del articulo 71.2”. Por otra parte, el canon
de conversién se cifraba en un dia de prisién por otro de localizacién, con lo que
ésta podia alcanzar medio afio, duracién mdxima no solo consecutiva sino también

, ofrecié al juez

422 Cf. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., pp. 766y 767.

423 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz., p. 620.

424 Ibidem.

425 Cfr. BARQUIN SANZ, J., op. cit., p. 266; CANO CUENCA, A., op. cit., p. 352; DIEZ RIPO-
LLES, J.L., Derecho penal espafol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 658; MUNOZ CONDE, E/
GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., cit., p. 619; ORTS BERENGUER,
E./GONZALEZ CUSSAC, ].L., Compendio de Derecho penal. Parte general, 52 ed., ciz., pp.
523y 524 asf como G2 ed., cit., pp. 545 y 546; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L, op. cit., pp.
754y 766.

426 Cfr. ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal.
Parte general, 22 ed., ciz., pp. 260 y 320.

427 Cfr GONZALEZ TASCON, M.M., “La pena de localizacién permanente”, en ALVAREZ
GARCIA, F.]./GONZALEZ CUSSAC, ].L., Comentarios a la reforma penal de 2010, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 97.

428 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J., “La sustitucién de las penas de prisién”, en ALVAREZ GAR-
CIA, E]./GONZALEZ CUSSAC, ].L., Comentarios..., cit., p. 127.

429 Cfr. TORRES ROSELL, N., “La pena de localizacién permanente y la pena de trabajos en bene-
ficio de la comunidad”, en QUINTERO OLIVARES, G., La reforma penal de 2010: andlisis y
comentarios, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 96.
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discontinua; sin embargo, el legislador, pese a haber sido advertido®’, no hizo dis-

tinciones, lo que constitufa un atentado contra el principio de proporcionalidad
penal, pues no se compensaba la mayor afliccién que suponia la dilatacién de la
pena en el tiempo ni las horas de traslado a los otros posibles lugares distintos al
domicilio en los que se podia cumplir la localizacién permanente®'. Ciertamente
era necesario llevar a cabo algunas modificaciones, aunque la Ley orgdnica 1/2015
en vez de operar las oportunas reformas en el cuerpo de la localizacién permanente,
como habria hecho hasta el cirujano menos diligente, obré como un carnicero y
cortd por lo sano, cercenando un miembro bésico del sistema espanol de alternativas
a la prisién, privindole de un soporte imprescindible sin el que nuestros sustitutivos
penales cojean, porque suprimié en este marco “la localizacién permanente como
pena sustitutiva”#?, despreciando su “idoneidad para ser alternativa ventajosa”* a la
prision, ya que, a diferencia del derogado articulo 88, no se permite acudir a la loca-
lizacién permanente en la actual suspensién sustitutiva. Unicamente se mantiene el
recurso a esta privacién de libertad en la sustitucién obligatoria del articulo 71.2.%%
Con ello se culmina el proceso de empobrecimiento de nuestros sustitutivos penales,
pues el Cédigo penal de 1995 contemplaba la posibilidad de sustituir la prisién por
arrestos de fin de semana o multa y los arrestos por trabajos en beneficio de la comu-
nidad®, pero la Ley orgdnica 15/2003 eliminé el arresto de fin de semana y traté de
compensar tamafa restriccién de los sustitutivos con la admisién de la sustitucién
de la prisién por las prestaciones laborales**, posteriormente la Ley orgdnica 5/2010
enriquecié las alternativas a la prisién confiriendo a la localizacién permanente “un
mayor protagonismo en este dmbito como pena sustitutiva’*’, con el que acaba la
reforma de 30 de marzo de 2015 afiadiendo una modificacién més a la ya larga lista

430 Vid. ABEL SOUTO, M., La pena de localizacién permanente, Comares, Granada, 2008, pp.
56-60.

431 Esta disfuncidn, de lege ferenda, podia haberse corregido, por ejemplo, mediante la rebaja de doce
horas por fin de semana o la reduccién de seis horas por cada dia de cumplimiento discontinuo.
Ademds, la Ley orgdnica 5/2010 no fijé un plazo mdximo para el cumplimiento de la localizacién
permanente cuando se ejecutase de forma discontinua, yerro que parecfa oportuno enmendar
para evitar un sometimiento o control penal durante afos.

432 ROIG TORRES, M., op. cit., p. 333.
433 ABEL SOUTO, M., “Suspensidn...”, cit., p. 307.
434 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., p. 754.

435 Cfr MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ciz, p.
612.

436 Cfr. MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 102 ed., ciz., p. 736, marginal 83.

437 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 523; 62 ed., cit., p. 545.
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de reformas que entrafian “demasiados cambios en una materia tan sensible y reque-

rida de una cierta estabilidad normativa”*.

Intimamente relacionada con la desaparicién del arresto de fin de semana
en 2003 estd la correccidén de un error que no se produjo hasta el ano 2015. La
Ley orgdnica 15/2003 cambié la numeracién del derogado articulo 88.4, que pasé
a integrar el 88.3, pero mantuvo sorprendentemente su contenido. Tal precepto
era coherente antes, porque el arresto funcionaba como sancién principal y pena
sustitutiva, para evitar “sustituciones en cascada™’, una escalera de sustituciones,
te6ricamente posible, en la que la prision se cambiase por arresto de fin de semana
y éste se convirtiese en trabajos en beneficio de la comunidad. Sin embargo, a partir
de la reforma de 25 de noviembre de 2003 el articulo 88.3 resultaba “sobreabundan-
te”*, carente de sentido*!, puesto que desde entonces “no hay penas sustitutivas
que puedan ser sustituibles por otra”**2. Hoy en dia solo puede sustituirse la prisién,
consecuencia juridica que nunca funciona como pena sustitutiva, de manera que el
Cédigo penal consagraba una absurda prohibicién*? que el GRUPO DE ESTU-
DIOS DE POLITICA CRIMINAL propuso suprimir en su reunién de diciembre
de 2009. En la reforma de 30 de marzo de 2015 acertadamente desaparece esta
absurda prohibicién, relativa a que “en ninglin caso se podrdn sustituir penas que
sean sustitutivas de otras™*, al eliminarse de nuestro Cédigo penal el articulo 88,
derogacién con la que se perdieron tanto los aspectos positivos de la anterior regula-
cién como sus defectos e incoherencias.

2.5. Incumplimiento de la pena sustitutiva y revocacién

La Ley orgdnica 1/2015 no alude en la suspensién sustitutiva del articulo
80.3 a la posibilidad de imponer reglas de conducta pero en la medida en que ésta se
regula como una especie del género suspension sigue siendo posible sustituir la pena
e imponer reglas de conducta o condicionar la suspensién sustitutiva a las prohibi-
ciones o deberes recogidos en el articulo 83, que en caso de incumplimiento grave
o reiterado, a tenor del articulo 86.1.b), dardn lugar a que se revoque la suspension

438  Ibidem.
439 MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit., p. 125.
440 PUENTE SEGURA, L., 9p. cit., p. 301.

441 Cf. GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, C., en GRACIA MARTIN, L., Tratado...,
cit., p. 335.

442 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espanol. Parte general. En esquemas, 22 ed., ciz., p. 572.
443 Vid. ABEL SOUTO, M., “Discordancias y errores...”, cit., p. 82.
444  Anterior articulo 88.3.
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y ordene ejecutar la pena. Tampoco se menciona ahora expresamente el incum-
plimiento de la pena sustitutiva, aunque si se recoge su equivalente en el articulo
86.1.c), que manda revocar la suspensién y ejecutar la pena cuando se “incumpla
de forma grave o reiterada” “por lo que a diferencia del derogado articulo 88.2 no
basta un “simple incumplimiento parcial”*®, el impago de una cuota de multa o la
no prestacion de una jornada de trabajo*®, para el retorno a la pena de prisién las
condiciones del articulo 84 y en tal caso, de conformidad con el articulo 86.3, habrd
que restar a la pena inicialmente impuesta la multa pagada y los trabajos prestados
referidos en el articulo 84.1.22 y 32; sin embargo, no serdn restituidos “los gastos que
hubiera realizado el penado para reparar el dafio causado por el delito”* en virtud
del acuerdo de mediacién del articulo 84.1.12, disposicién que se ha calificado de
“innecesaria”**® al derivar la responsabilidad civil del delito y “no del otorgamiento
de la suspensién™#, ademds, la mediacién posee “fines auténomos que no se limitan
a su posible operatividad como subrogado penal’*°. El abono de las cuotas de multa
pagadas o de las jornadas de trabajo satisfechas representa “una previsién razonable
que refuerza”®' su “naturaleza penal”®? y como la consecuencia del impago reite-
rado o grave es la revocacién no se aplica el embargo ni la responsabilidad personal
subsidiaria dispuestos para el incumplimiento de la pena pecuniaria®?, aunque la
reforma de 30 de marzo de 2015 sigue sin contemplar la posibilidad de abonar
las reglas de conducta cumplidas al revocar la suspensién, prohibiciones, deberes y
obligaciones del articulo 83 que implican limitaciones materiales de derechos, las
cuales deberfan ser tomadas en consideracién en el retorno a la pena inicialmente
impuesta; asi, resulta ilégico que las comparecencias apud acta se compensen en la
liquidacién de la condena y no se tenga en cuenta al revocar la suspension las com-
parecencias para informar del articulo 83.1.52%4,

445 GARCIA ALBERO, R, 0p. cit,, p. 168.

446 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L., op. cit., p. 776.

447  Art. 86.3 del Cédigo penal.

448 CANO CUENCA, A., op. cit., p. 358.

449  Ihidem.

450 TAMARIT SUMALLA, J.M., op. cit., p. 661.

451 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La reforma..., ciz.,, p. 101; DEL MISMO AUTOR, Co-

mentarios. .., ¢it., p. 372.
452 Ibidem.

453  Cfr MANZANARES SAMANIEGO, ]J.L., La reforma..., ciz., p. 97; DEL MISMO AUTOR,
Comentarios. .., cit., p. 369.

454 Cf. GARCIA ALBERO, R., 0p. cit., p. 169.
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En caso de incumplimiento no grave o reiterado de las prohibiciones, deberes
o condiciones, segtin el articulo 86.2, se podrd imponer otras nuevas, modificarlas
o prorrogar el plazo de suspensién hasta “la mitad de la duracién del que hubiera
sido inicialmente fijado”, novedad frente a la regulacién anterior”, mds “inde-
terminada”®®, que solo permitfa la prérroga del plazo de suspensién “dentro del
limite mdximo de los cinco afios generalmente establecido™’, lo cual hacia inviable
la prérroga del plazo de suspensién cuando éste se fijaba en su mdximo, problema
que evita el actual limite relativo de la mitad del sefialado inicialmente, permitiendo
suspensiones de hasta siete afios y medio®®, “tiempo probablemente excesivo™”.

Asi las cosas, la gravedad o reiteracién de los incumplimientos conlleva im-
portantes consecuencias, no obstante, el legislador no se ha preocupado por evitar la
imprecisién®® ni de aclarar esta dificil distincién*®!, mdxime cuando desde la refor-
ma de 30 de marzo de 2015 un solo incumplimiento grave provoca la revocacién,
sin necesidad de que sea reiterado®”. Igualmente resulta confuso el abono de la
multa pagada o de las jornadas de trabajo prestadas del articulo 86.3 al no figurar
ningtin canon de conversién, pues si el juez decide sustituir una prisién de dos afos,
dada su extensién, tomando como referencia la mitad de su duracién, por un afo
de trabajos en beneficio de la comunidad, en caso de que se presten Gnicamente
seis meses de jornadas laborales en el retorno a la pena inicialmente impuesta ;debe
compensarse la mitad de la prisién o un cuarto de ella? De nuevo la claridad brilla
por su ausencia, ya que puede tenerse en cuenta que la anterior sustitucién no estaba
condicionada a que el sujeto no delinquiese durante el periodo de suspensién y que
como compensacion las penas sustitutivas “no equivalen a la totalidad de la pena pri-
vativa de libertad impuesta”®, aunque también se afirma que en la revocacién de la
suspension sustitutiva cuando se ha cumplido la multa o los trabajos en beneficio de
la comunidad pero no otras condiciones “al ser la extensién de la multa y los trabajos
inferior a la de la pena de prisién”*** se tendria que cumplir el resto de la pena en la

455 Cfr. CANO CUENCA, A., op. cit., p. 357.

456 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, op. cit., p. 97.

457 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., p. 776.

458 Cfr. GARCIA ALBERO, R., op. cit., p. 168.

459  IThidem.

460 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general, 42 ed., cit., p. 662.

461 Cf MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La reforma..., cit.,, p. 101; DEL MISMO AUTOR,

Comentarios..., cit., p. 372.
462 Cf. GARCIA ALBERO, R., ap. cit., p. 167.
463 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., p. 766.
464 CARDENAL MONTRAVETA, S., 0p. ciz., p. 341.
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céreel, lo que estimulard a no delinquir durante el periodo de suspensién®® y en este
sentido la doctrina viene interpretando que deben aplicarse “los mismos médulos
de sustitucién, pero a la inversa”; o sea: “por cada dos cuotas de multa o dia de
trabajos™ satisfechos se reducird un dfa de prisién.

Por lo demis, el derogado articulo 88.2 no aludia a la deduccién de testimo-
nio por quebrantamiento de condena, dado que nos hallibamos ante una situacién
distinta*®; a saber: en el delito del articulo 468 se hacia ineficaz una pena, mientras
que en el incumplimiento de la pena sustitutiva nicamente dejaba de observarse
una condicién de la que dependia la sustitucion, lo que determinaba la vuelta a la
pena principal®®
tracion de Justicia propia del quebrantamiento de condena*’’. Esta interpretacion,
que exclufa el delito del articulo 468 en caso de incumplimiento de la pena susti-
tutiva’’!, fue reforzada por la supresion del término “quebrantamiento” del articulo
88.2 en la reforma de noviembre de 2003 y debe entenderse que continta siendo
vélida desde la Ley orgdnica 1/2015, en la que sigue faltando una mencién expre-
sa al quebrantamiento, tanto para la suspensién sustitutiva como para la ordinaria
condicionada al pago de una multa o a la realizacién de prestaciones laborales, en las
cuales el impago o abandono del trabajo no generard un delito de quebrantamiento
sino tan solo la revocacién de la suspension ordinaria o sustitutiva.

, sin que se produjese la lesién afiadida del bien juridico Adminis-

Finalmente, debe denunciarse que el régimen de revocacién de la suspensién
en la Ley orgdnica 1/2015 aunque parezca mds generoso para el condenado al que se
le suspende la pena que el anterior, por no implicar la comisién de un delito confor-
me al articulo 86.1.a) una revocacién automdtica y exigir adicionalmente que la in-
fraccién “ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decisién de
suspensién adoptada ya no puede ser mantenida”, una vez mds hay que desconfiar de

465  Ibidem.

466 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 52 ed., cit., p. 524; 62 ed., cit., p. 546.

467 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., p. 782.

468 Cf MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 82 ed., cit., p.
576.

469 Vid. LORENZO SALGADO, J.M., “Penas...”, cit., pp. 66-68 y bibliografia alli citada; DEL
MISMO AUTOR, “Las penas...”, cit., pp. 205-207, con abundantes referencias bibliograficas.

470 Cfr. GARCIA ARAN, M., op. cit., p. 123.

471 Cfr DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 22 ed., ciz., p.
576; MAGRO SERVET, V./SOLAZ SOLAZ, E., op. cit., pp. 139 y 140; PUENTE SEGURA,
L., op. cit., pp. 338 y 339; TELLEZ AGUILERA, A., op. ciz., p. 182. Sobre la posibilidad de
apreciar el delito de quebrantamiento al incumplir la pena sustitutiva vid. MIR PUIG, S., Dere-
cho penal. Parte general, 82 ed., ciz., p. 700, marginales 80-83.
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los regalos de la involutiva reforma de 30 de marzo de 2015, ya que realmente no se
trata mds que de una compensacién por la transformacion de la mayoria de las faltas
en delitos leves, la cual permite ahora lo antes imposible, que una mera falta, con-
vertida en delito leve, provoque la revocacién, y ni siquiera se requiere eso, porque
el articulo 86 cuadruplica las causas de revocacidn, entre las que también se incluye
la sustraccién, en las condiciones del articulo 83%2, “al control de los servicios de
gestién de penas y medidas alternativas de la Administracién penitenciaria”’?, aun-
que no respecto a las prestaciones y medidas del articulo 84474
rematar la faena el articulo 86.4 afade nuevas causas no tasadas de revocacién con
el totalmente indeterminado augurio de que “resulte imprescindible para evitar el
riesgo de reiteracién delictiva, el riesgo de huida del penado o asegurar la proteccion
de la victima®, cliusula inocuizadora que desnaturaliza y empobrece la suspensién,
por lo que “merece una valoracion negativa’¥>, amén de que la Ley orgdnica 1/2015
incorpora a la sustitucién una causa de revocacién antes inexistente, no delinquir
durante un periodo de prueba, que también se la agrega.

, y como puntilla para

3. REGIMEN ESPECIAL DE LA VIOLENCIA SEXISTA

En punto a las especialidades de la sustitucién y suspensién para los casos de
violencia sexista, las Leyes orgdnicas 15/2003 y 1/2004 modificaron respecto a la
primera el pdrrafo tercero del articulo 88.1 del Cédigo penal para disponer la sus-
titucién de la prision en los delitos de “violencia de género” solo por unos trabajos
siempre completados con programas de reeducacién y tratamiento psicoldgico asi
como con las prohibiciones de acudir a determinados lugares, aproximarse a la victi-
ma o comunicarse con ella, régimen especial carente de sentido que limitaba la dis-
crecionalidad de los jueces por desconfianza hacia ellos*’®. Posteriormente, la Ley or-
gdnica 5/2010 anadié la posibilidad de sustituir la prisién en la violencia sexista por
“localizacién permanente en lugar distinto y separado del domicilio de la victima”,
diccién que mejoraba la del derogado articulo 620, el cual castigaba ciertas faltas con

472  Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espariol. Parte general, 42 ed., cit., p. 662.
473 Inciso final del art. 86.1.b).
474 Cfr MANZANARES SAMANIEGO, J.L,, La reforma..., ciz., p. 101; DEL MISMO AUTOR,

Comentarios..., cit., p. 372.

475 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho penal espanol. Parte general, 42 ed., ciz., p. 660.

476 Vid. ABEL SOUTO, M., “Quiebra del sistema penal, lesién de derechos fundamentales y consti-
tucionalidad de las penas previstas para los casos de violencia sexista por la Ley orgdnica 1/2004,
de 28 de diciembre”, en CARBONELL MATEU, J.C./GONZALEZ CUSSAC, J.L./ORTS
BERENGUER, E. (dirs.), Constitucién, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas
y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives Antén, tomo I,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 75-89 y bibliografia alli citada.
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localizacién “siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima”, dando por
sentado que todas las familias con problemas domésticos que degeneraban en faltas
disfrutaban de mds de un domicilio, lo que resulta irreal, y descartando a simple
vista el cumplimiento en otros lugares permitido por el articulo 37.1*7, redaccién
en la que persisten, tras la Ley orgdnica 1/2015, los articulos 171.7, 172.3 y 173.4,
que transformaron con incremento punitivo antiguas faltas en delitos leves, como
si en los Ultimos anos la crisis econémica y urbanistica hubiese permitido el acceso
de la generalidad de las familias espafolas con problemas de violencia sexista a una
segunda vivienda. La ampliaciéon del catdlogo de sustitutivos merecié una acogida
favorable al ofrecer “un nuevo recurso”’® frente a la hasta entonces “pena tnica sus-
titutiva”? de los trabajos, que requieren el consentimiento del penado®’, aunque
deberia haberse adaptado la redaccidn, pues el automatismo y la falta de flexibilidad
del sistema conducia, si la localizacién permanente era continuada, a costosisimos
programas de reeducacién y tratamiento en casa, a absurdas prohibiciones de acudir
a determinados lugares o acercarse a la victima cuando el sujeto ya estaba encerrado
en un lugar distinto al domicilio de ésta asi como a no respetar la voluntad de la
victima cuando se opusiese al alejamiento. A la vista de ello y de los criterios genera-
les a disposicién del juez para individualizar la pena, convenia suprimir el régimen

especial de sustitucién previsto para la violencia sexista®®'.

Respecto a la suspensidn, hasta la reforma de 30 de marzo de 2015, el aparta-
do segundo del articulo 83.1 del Cédigo penal condicionaba siempre en los delitos
de “violencia de género” la suspensién a las prohibiciones de acudir a determinados
lugares, aproximarse a la victima o comunicarse con ella asi como a la participa-
cién en diversos programas, régimen extraordinario que planteaba problemas en el
dmbito de aplicacién y que no tenia sentido, dado que los criterios generales de la
suspension permitfan una mejor toma en consideracién de todas las circunstancias;
ademds, el apartado tercero del articulo 84 obligaba siempre a revocar la suspensién
de la prisién en los casos de “violencia de género” ante el incumplimiento de una de

477 Vid. ABEL SOUTO, M., La pena de localizacién..., cit., pp. 99-101.

478 TORRES ROSELL, N., op. cit., p. 97.

479 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte
general, 22 ed., cit., p. 321.

480 Cfr. TAMARIT SUMALLA, ].M., “La sustitucién...”, ¢iz., p. 129.

481 Cf. ACALE SANCHEZ, M., “Sustitucién de la pena: art. 88 CP”, en ALVAREZ GARCIA,
EJ./GONZALEZ CUSSAC, J.L. (dirs.), Consideraciones a propésito del proyecto de ley de
2009 de modificaciéon del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 109; GRUPO DE
ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas al sistema de sanciones penales: nuevas
penas y medidas restrictivas de derechos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 28.
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las mencionadas prohibiciones o de la participacién en programas*?, régimen excep-
cional que incorporaba una “asimetrfa”*®
sidn, la cual limitaba la discrecionalidad judicial al equiparar la simple desatencién
de una de esas reglas de conducta al incumplimiento de la condicién principal de no

delinquir, lo que conllevaba el ingreso en prisién®®“.

en el sistema de revocacion de la suspen-

La Ley orgdnica 1/2015 suprime la perturbadora mencién a la “violencia de
género”, pero mantiene en el articulo 83.2 la exigencia de ciertas reglas de conducta
obligatorias en los casos de violencia sexista tanto en la suspensién ordinaria como
en la sustitutiva, al contemplarse como especie del género suspension, acaba con la
revocacion de la suspensién por cualquier incumplimiento de la prohibicién de acu-
dir a determinados lugares, aproximarse a la victima o comunicarse con ella y de la
participacion en programas, elimina en la suspension sustitutiva la posibilidad que
se admitia en el derogado articulo 88 de sustituir la pena de prisién por localizacién
permanente y permite en el articulo 84.2 la sustitucién por la multa en determina-
dos supuestos cuando la victima no depende econémicamente de su agresor.

Mds en concreto, el derogado articulo 88 no contemplaba la posibilidad de
sustituir la prisién por multa en los casos de “violencia de género” para evitar que la
sancién pecuniaria recayese sobre la victima, lo que casi imposibilitaba la sustitucién
de penas entre uno y dos afios*®, pero se puso de relieve que no debia excluirse la
multa sustitutiva en toda violencia sexista por su automatismo despreciable y falta
de flexibilidad incompatibles con la sustitucién, ya que la violencia machista tam-
bién afecta a mujeres patrimonialmente independientes en las que no se planteaba
semejante problema®. El legislador de 2015 atendi6 a esta demanda doctrinal, aun-
que nuestros diputados y senadores podrian haber mejorado considerablemente la
redaccién de la norma, pues segtin su tenor literal la simple existencia de relaciones
econémicas impide acudir a la multa sin posibilidad de valorarlas*’, lo que carece
de sentido, ya que resulta conveniente que al que recibe una pensién de su exmujer
y la maltrata levemente pueda sanciondrsele pecuniariamente, y el legislador deberia

482 Vid. ABEL SOUTO, M., “Quiebra del sistema...”, cit., pp. 80-84.
483 PRATS CANUT, J.M./TAMARIT SUMALLA, ].M., op. cit., p. 512.

484 Cfr ACALE SANCHEZ, M., “Victimas de la violencia de género y consecuencias juridicas
del delito para el agresor”, en CERVILLA GARZON, M.D./FUENTES RODRIGUEZ, E
(coords.), Mujer, violencia y Derecho, servicio de publicaciones de la Universidad de Cédiz,

Cédiz, 2006, pp. 116y 117.

485 Cfy. GARCIA SAN MARTIN, J., La suspensién de la ejecucién y sustitucién de las penas, Dy-
kinson, Madrid, 2012, p. 141.

486 Cfr. ABEL SOUTO, M., “Suspensién...”, cit., p. 308.

487 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J.M., en QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios..., cit., pp.
655y 656.
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haber ido mis lejos, en vez de malgastar energfas en tanto exceso de palabras podia
haber admitido genéricamente la multa “salvo que la victima dependa econémica-
mente del agresor”*®, con lo que se habrfa ahorrado tinta al estado y tiempo a los
lectores, evitado otro subsistema penal y excluido la multa en otros muchos supues-
tos en los que resulta injusta.

También desaparece con la Ley orgdnica 1/2015 la aberrante revocacién de
la suspensién contenida en el anterior articulo 84.3 para la violencia sexista por no
cumplimiento de las precedentes reglas de conducta 12, 22 y 52 del articulo 83.1, en
la que su “simple incumplimiento determinaba automdticamente la revocacién™®;
sin embargo, ahora se “permite matizar la respuesta de modo mds razonable”.
Ya no se trata de una “revocacién imperativa™®"' sino que el incumplimiento de las
reglas de conducta sigue el “mds adecuado”? régimen general del articulo 86.1.b),
el cual requiere para ordenar la ejecucién de la pena al menos gravedad o reitera-
cién en el incumplimiento, que de no concurrir llevaria a la aplicacién del articulo
86.2, e incluso el delito de quebrantamiento puede no implicar la revocacion de la
suspensién®”. Asi se evita la perniciosa “extensién de la red”** y los automatismos
conducentes a indeseables efectos de la anterior regulacién sobreprotectora®”> que
generaba un “uso inverso de las alternativas a la prisién”*°. No obstante, ahora, ante
el incumplimiento que revele un “riesgo de reiteracién o peligro para la victima™,
ya permite el articulo 86.4 la revocacién, “incluso sin vista’*%, y el ingreso inmedia-
to en prision, por lo que una vez mds hay que desconfiar de los regalos de la reforma
de 30 de marzo de 2015, pues la excepcional regulacién de la violencia sexista se
generaliza y contamina todo el régimen de la suspensién con la absolutamente in-
determinada revocacién del articulo 86.4 “cuando resulte imprescindible para evitar
el riesgo de reiteracién delictiva, el riesgo de huida del penado o asegurar la protec-

cién de la victima”, con el fin de garantizar, en el marco de un Derecho penal de la

488 ABEL SOUTO, M., “Suspensidn...”, cit., p. 306.

489 GARCIA ALBERO, R, 0p. cit., p. 168.

490 Ibidem.

491 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., op. cit., p. 776.

492 Ibidem.

493 Cf» GARCIA ALBERO, R, op. cit., p. 168.

494 TAMARIT SUMALLA, ].M., en QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios..., cit., p. 662.
495 Cfi. GARCIA ALBERO, R, 0p. cit., pp. 168 y 169.

496 TAMARIT SUMALLA, ].M., en QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios..., cit., loc. cit.
497 GARCIA ALBERO, R., 0p. cit., p. 169.

498  Ibidem.
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seguridad, algo imposible: una vida sin riesgos, ya que no se conforma el legislador
con exigir lo imprescindible para evitar que se vuelva a delinquir y la huida o para
proteger a la victima, sino que le basta cualquier pretexto para la revocacién, dado
que Unicamente se requiere la evitacién de un riesgo.

Por dltimo, la Ley orgdnica 1/2015 “mantiene™” la “imposicién obligato-
ria”® de ciertas reglas de conducta en determinados casos: antes se aludia a las reglas
12, 22y 52 del articulo 83.1 en los “delitos relacionados con la violencia de género”
y ahora el articulo 83.2 menciona las equivalentes, aunque ampliadas, prohibiciones
y deberes del articulo 83.1.12, 42 y 62. Se vuelve a la tradicional férmula utilizada en
la legislacion procesal y en el Texto punitivo™' para ampliar el dmbito de aplicacién,
pues no solo se abarcan los delitos violentos sino también otros, como los sexuales
o contra la intimidad®®, y neutralizar interpretaciones que exigian una violencia
“expresiva de dominacién o discriminacién™®, aunque persiste el “discutible régi-
men”", con su “criticable y paternalista™® cardcter preceptivo de prohibiciones y
deberes, incoherente con la funcién preventiva-especial de las reglas de conducta,
cuyo automatismo, “carente de un adecuado apoyo criminolégico y politico-cri-
minalmente disfuncional y perturbador™ ni siquiera tiene en cuenta que en la
ampliacién del dmbito de este subsistema no se excluyeron los delitos perseguibles
Unicamente a instancia de parte, en los que se obliga a imponer reglas de conducta
hasta rechazadas por la victima®”. Estas prohibiciones y participaciones en progra-
mas obligatorias presumen una peligrosidad vinculada a la necesaria intervencion
que impide examinar individualizadamente lo que precisa el sujeto, de manera que
se desatiende la prevencién especial y se genera un “riesgo de no atender a las nece-
sidades concretas de la victima o del agresor”®.

499 CANO CUENCA, A, op. cit., p. 349.
500 MUNOZ CONDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., ¢iz., p. 618.
501 Cfi: GARCIA ALBERO, R., 0p. cit., p. 160.

502 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J.M., en QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios..., cit., p.
650.

503 GARCIA ALBERO, R., op. cit., loc. cit.

504 CARDENAL MONTRAVETA, S., op. cit., p. 333.

505 Ibidem.

506 TAMARIT SUMALLA, J.M., en QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios..., cit., p. 650.
507 Ibidem.

508 CERVELLO DONDERIS, V., op. cit., pp. 472y 473.
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