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INTRODUCCION (*)

Los Proyectos de Codigo Penal de 1992 y 1994 constituyen un
paso adelante en la busqueda del llamado «Coédigo Penal del si-
glo XXI» como instrumento que dé respuesta al cimulo de problemas
que en la actualidad se plantean en el campo de la criminalidad vy,
esencialmente, al problema de la ejecucion de las penas privativas
de libertad en establecimientos penitenciarios y la subcultura carce-
laria, creando alternativas al castigo y no castigos alternativos (1),
lo cual nos lleva de principio a resaltar la necesidad de establecer

(*) .El presente trabajo fue elaborado sobre la base del Proyecto de Codigo
Penal de 1992, no obstante la aparicién de un nuevo Proyecto en 1994 durante el
proceso de su publicacion, nos ha inducido a introducir algunas notas que ponen
de manifiesto, con caracter general, la continuidad de la regulacion ofrecida por el
Proyecto de 1992.
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una infraestructura minima, capaz de acoger las medidas propuestas
y dotar a futuras reformas de inmediata eficacia practica (2), supe-
rando conceptos desfasados de imposicion y ejecucion sancionadora
(3), que si bien con evidentes progresos, arrastra las limitaciones
materiales de una lenta evolucion (4).

Ambos Proyectos surgen como fruto de la labor legislativa y doc-
trinal sobre la base de anteriores propuestas de reforma, de ahi que,
en el tema de alternativas penales, observamos cierto continuismo,
matizado con la introduccion de cambios significativos que contri-
buyen a consolidar la tendencia hacia la reduccion en la aplicacion
de las penas privativas de libertad, y la completa abolicion de las
temidas penas cortas (5).

(1) LARRAURI, ELENA: «Las paradojas de importar alternativas a la cércel en
el Derecho Penal espafiol», ADPCP, fasc. 1, 1991. p. 53.

(2) En el mismo sentido ASUA BATARRITA, A. seflala que: «La extension de
las alternativas a la prision en otros paises ha sido posible por la existencia de una
estructura asistencial organizativa a partir de la cual se diversifica el cumplimiento
de las indicaciones o condiciones que acompanan a ciertos sustitutivos de prision»,
en «Alternativas a las penas privativas de Libertad y Proceso penal», CPC, num.
39, 1989. p. 622.

(3) Sobre una nueva forma de abordar el tema de la ejecucion de las penas
privativas de libertad en establecimientos penitenciarios, vid. REDONDO, SANTIAGO:
«Evaluar e intervenir en las prisiones. Analisis de conducta aplicado», ed. PPU,
1992, pp. 23 y ss. Respecto de la posible configuracion de los medios no judiciales
de reparacion a la victima como sustitutivos de la pena, vid. SILVA SANCHEZ, J. M.
«Medios no judiciales de reparacion a la victima», La Ley, afio LVII, nim. 75.
Buenos Aires, 1993 y GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, E.: «La conciliacién victima-
delincuente como alternativa a la justicia penal», en Papers d’estudis i formacio,
nim. 8, 1992.

(4) Una muestra del panorama penitenciario actual y la posibilidad de intro-
ducir alternativas al sistema carcelario, se recoge en los debates y ponencias cele-
bradas en el Simposio Internacional organizado por la Fundacion Encuentro y la
Asociacion Horizontes Abiertos: Posibles Alternativas al Sistema Carcelario Actual,
ed. Ramén Areces, Madrid, 1993.

(5) En este sentido, parece conveniente recordar algunas de las recomenda-
ciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, en
la resolucion (76) 10 sobre determinadas medidas penales sustitutivas de las penas
privativas de libertad, de 9 de marzo de 1976:

1. Revisar la legislacion en orden a eliminar los obstaculos legales en la apli-
cacion de las medidas sustitutivas de las penas privativas de libertad,;

2. Desplegar todo el esfuerzo posible para desarrollar las medidas sustitutivas
ya existentes, y particularmente:

a) Examinar las nuevas modalidades de la medida de probation, incluyendo
la utilizacion cada vez mayor de facilidades para el alojamiento de los sometidos a
esta medida, experimentadas en algunos Estados miembros, en orden a su adopcion
eventual;

b) Asegurar que las penas pecuniarias puedan ser ampliamente utilizadas como
sanciones, que haya métodos que permitan adecuar estas penas a los medios eco-
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Dicho continuismo se hace patente en el PCP del 92 que se tra-
duce en la configuracion de la suspension condicional como alterna-
tiva, exclusivamente, de las penas privativas de libertad, dejando fue-
ra al resto de penas, asi como la posibilidad de sustitucién por penas
de arresto de fin de semana y multa que Unicamente cabe respecto
de la pena de prision. No se recoge, en principio, la utilizacion del
trabajo en interés social, introducido como alternativa a la pena pri-
vativa de libertad en la mayoria de los ordenamientos europeos (6),
como medida de apoyo en la intervencion de delincuentes. Esta omi-
sion, sin duda alguna obedecia al gran nimero de dificultades que
su puesta en practica podria producir (7), si bien, la segura obtencion

nomicos del condenado y que los métodos de ejecucion sean susceptibles de evitar,
en la medida de lo posible, el recurso a la prision por deudas;

¢) Examinar la posibilidad de aplicacion de diversas interdicciones (como la
privacion del permiso de conducir) y de la confiscacion como medidas indepen-
dientes sustitutivas de las penas privativas de libertad;

3. Examinar nuevas y diversas medias sustitutivas de las penas privativas de
libertad, en orden a su introduccion eventual en las legislaciones respectivas, y
especialmente:

a) Considerar la posibilidad de aplicacion de medidas penales que revelen la
constatacién de la culpabilidad sin imponer una sancidn sustancial al delincuente;

b) Considerar la oportunidad de la suspension de la sentencia después de haber
comprobado la culpabilidad, en orden a permitir el pronunciamiento de una sancién
teniendo en cuenta la evolucidn operada en el delincuente después de su enjuicia-
miento;

¢) Examinar las ventajas del trabajo en beneficio de la comunidad y de un
modo particular la posibilidad concedida:

— al delincuente de purgar su sancién prestando un servicio a la comunidad,

— a la comunidad de contribuir activamente a la resocializacion del delincuente
aceptando su participacién en un trabajo llevadero;

d) Examinar la contribucion de las medidas de semidetenciéon como medios
de mitigar el régimen de encarcelamiento total y que permiten al condenado no
tener que cortar o reanudar de nuevo sus lazos con el entorno social;

4. Poner a disposicion de los servicios responsables de la aplicacion de las
medidas sustitutivas los recursos necesarios y asegurar su empleo lo mas eficazmente
posible.

(6) Vid. sobre las ultimas tendencias en materia de alternativas penales en
ambito comparado DUNKEL, FRIEDER, «Alternativas a la pena privativa de libertad.
Problemas metodoldgicos de la evaluacion y resultados de la investigacion compa-
radas sobre las sanciones», Papers d’estudis i formacio, nim. 2. 1987. pp. 55 ss.

(7) Debemos tener en cuenta que uno de los principios que rige la redaccion
del nuevo Codigo es «el realismo y aplicacion efectiva de las sanciones penales:
El Codigo no puede tener una eficacia meramente simboélica, ni prever sanciones
inaplicables o de ejecucion desproporcionadamente costosa. Debera perseguir la con-
secucion de los fines preventivos propios de la pena, sin perjuicio del respeto al
principio de resocializaciony». GARCIA VALDES, C., Temas de Derecho Penal (Pe-
nologia, Parte especial. Proyectos de Reforma), Centro de Estudios Judiciales, Uni-
versidad Complutense de Madrid, 1992, p. 406.
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de resultados positivos mereciera el esfuerzo de dotarle de persona-
lidad propia en el ambito de las alternativas, o bien configurarlo
como un e¢lemento mas integrado en alguna de las ya previstas, po-
sibilidad aqui planteada. Es por ello que el PCP del 94 da un gran
paso adelante y lo incluye dentro de su regulacion, no sélo como
pena en sentido estricto sino también como sancion subsidiaria e
incluso como medida sustitutiva de la pena de arresto de fin de se-
mana.

Ambos Proyectos prescinden también de la figura de la suspen-
sion del fallo (8), aunque introducen cambios importantes en la sus-
pensidn condicional que la acercan notablemente a dicha figura. Por
contra regula, dentro del campo de las alternativas a la pena de pri-
sion, la posibilidad o el deber (9) de sustituir ésta, por la expulsidon
del territorio nacional en el caso de extranjeros que no residan le-
galmente en Espafia, asi como la facultad de remitir totalmente la
pena de aquellos sujetos que colaboren con la justicia en la perse-
cucion de delitos relacionados con el terrorismo, configurada al mar-
gen de la regulacion general de la suspension condicional aqui estu-
diada y, en concreto en el art. 57 bis b) 2.° del CP (10).

La suspension condicional de la pena se constituye como una
verdadera suspension a prueba con la introduccion de condiciones
conductuales que el sujeto ha de satisfacer para la consecucién de
la remision total de la pena y la cancelacion de los antecedentes
penales.

El arresto de fin de semana y la multa, en su modalidad de cuo-
ta-multa, completan el tridngulo de alternativas que comprenden la
propuesta realizada por los Proyectos de 1992 y 1994, si bien estas
ultimas ya han sido objeto de estudio en otro trabajo (11).

(8) Vid. sobre su configuracion en anteriores Propuestas VALMANA OCHAITA,
S., Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el Derecho Penal espafiol, Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, 1990. pp. 37 ss.

(9) El art. 89 del Proyecto de 1992, establece que las penas inferiores a dos
aflos «serdn sustituidas», mientras que las superiores a éstas si que podrian ser
sustituidas. Precisamente por el caracter facultativo que preside en la aplicacion de
los sustitutivos, tanto la enmienda nam. 139 del Grupo Parlamentario Vasco, como
la num. 697 del Grupo IU-IC.

(10) Ambas figuras no serdn objeto de analisis en este trabajo que sigue la
configuracién que de ésta hace GARCIA VALDES, en «Alternativas legales a la pri-
vacion de libertad clasica», Poder y Control, nim. 0, Prevencion y teoria de la
pena: presente y alternativas, 1986, pp. 192 y ss.

(11) DE LEON VILLALBA, F. J., «Sustitutivos penales: muita y arresto de fin
de semana. Ultimas propuestas», en RJCLM, num. 19, 1994. pp. 243 ss.
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SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA
1. Cuestiones previas

Los Proyectos de Cddigo Penal de 1992 y 1994 recogen la sus-
pension condicional de la pena dentro del Titulo 111, Capitulo 111 «De
las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de
libertad», sec. 1.* —arts. 80 a 86 en ¢l PCP del 92 y 81 a 88 en el
PCP del 94— bajo la rubrica «De la suspension de la ejecucion de
la pena privativa de libertad» (12), manteniendo la regulacion de una
figura que vio la luz dentro del ordenamiento penal espaiiol en 1908,
con la Ley de 17 de marzo de Condena Condicional, complementada
por el Real Decreto de 23 marzo del mismo afio (13).

Segiin la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo (2 de abril
de 1908), «lo que la Ley de 17 de marzo iltimo pretende, con buen
acuerdo, es erigir sobre la remision de la pena asignada a la primera
culpa la correccion del que comparece ante la justicia, mas que como
reo, como victima de un momentaneo apartamiento de la senda del
bien obrar. La inejecucion de la pena en que incurre le llama al
arrepentimiento por la gratitud y por el temor, previniéndole 4 la vez
contra los riesgos del contagio con reclusos envilecidos en los habitos
del crimen» (14). Posteriormente, sera regulada en el Codigo Penal
de 1928 y en el de 1932 (15), en el que pasa a denominarse «Remi-

(12) Bajo la misma rabrica, el Anteproyecto del 91 regulaba tal institucion en
los arts. 79 a 86, mientras que el Borrador de Anteproyecto del 90 denominaba al
capitulo III «De las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas», que recoge
en su seccion primera «De la suspension de la ejecucion de la pena» en los arts.
77 a 82. Como tendremos ocasion de estudiar al analizar la naturaleza de las penas
que pueden ser objeto de suspension, el prelegislador da un giro importante desde
la redaccion del Borrador hasta la aprobacion del Proyecto. Respecto del Antepro-
yecto —arts. 80 a 87— y Proyecto del 94 no son muchas las diferencias existentes
salvo en algunos aspectos concretos que seran convenientemente sefialados.

(13) Ademas la Circular de 5 de mayo de 1908, que fija el criterio que debe
seguirse para la aplicacion del texto legal referente «a las ofensas 4 la moral, 4 las
buenas costumbres y a la decencia publica», la Real Orden Circular de 8 de
marzo de 1909, dictando instrucciones a que deben ajustarse los libros-registro
de condenas condicionales y la Real Orden de 5 de julio de 1909, dictando reglas
para determinar los deberes de los Juzgados municipales en la aplicacién de la
condena condicional d las huelgas. CUELLO CALON establece su origen anterior a
la citada regulaciéon en Norteamérica y, en concreto, en Massachussets, donde se
aplico por primera vez en sujetos menores delincuentes en 1859, extendiéndose su
aplicacion a delincuentes adultos en 1879 en Boston. Derecho Penal (Parte Gene-
ral), Libreria Bosch, Barcelona, 1926.

(14) Cddigo Procesal Criminal, Biblioteca Scaevola, afio 1908, p. 243.

(15) Titulo III, capitulo VI, seccion 11, Arts. 186 a 190 y Titulo 11, Cap. V,
Sec. II. Arts 95 a 100 respectivamente.
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sion Condicional», terminologia utilizada en el Codigo Penal de 1944
y por el vigente texto refundido de 1973 (16).

Dentro ya del panorama juridico actual, tanto el Proyecto de Co-
digo Penal de 1980 como la Propuesta de Anteproyecto de nuevo
Cddigo Penal de 1983 contemplaron esta figura, que no se ha visto
sustancialmente modificada por las reformas penales que afectan a
dicha materia (LO 81/1983 y LO 1/1988), en las que unicamente se
extiende el &mbito de su aplicacion (17).

El Derecho penal espafiol desde sus origenes, y con las variacio-
nes evolutivas logicas, configura la suspension condicional como una
medida de sustitucion de la ejecucion de la pena impuesta en sen-
tencia condenatoria (18), bien por ministerio de la Ley, bien como
facultad motivada del 6rgano sentenciador, en base al cumplimiento
de las condiciones legalmente establecidas, considerando asimismo
las circunstancias objetivas y subjetivas del supuesto juzgado, de cara
a la imposicion de medidas de prueba por parte del 6rgano judicial
durante un periodo de tiempo en el que la ejecucion de la pena queda
en suspenso.

Tanto el Proyecto del 92 como el del 94 —arts. 80.1 y 81.1—
mantienen el caracter facultativo de la concesion de la suspension,
que en cualquier caso habra de ser motivada (19), pero suprimen la

(16) Sobre los antecedentes historicos y evolucién de la suspension condicio-
nal, vid. YANEZ ROMAN, P. L., La condena condicional en Esparia, Madrid, 1973,
pp. 17 ss.

(17) Vid. GARciA VALDES, C., «Las reformas de la Legislacion Penal», Do-
cumentacion Juridica, nams. 27-40, vol. I, pp. 24 y 25.

(18) Si partimos de la regulacion realizada por el Proyecto del 94, debemos
replantearnos la definicion de la suspension condicional de cara a ampliar su apli-
cacion a las medidas de seguridad, tal y como establece el propio art. 97 que deja
en suspenso la ejecucion de la medida ya iniciada, en atencion al resultado obtenido
con su aplicacion, condicionada a que el sujeto no delinca o la no concurrencia de
las circunstancias que motiven la medida de seguridad.

(19) Es decir, que a través de auto deberan constatarse de forma expresa, clara
y precisa los fundamentos racionales que, a juicio del Tribunal Sentenciador, existen
para decretar aquélla (art. 1.°, Real Decreto 23 de marzo de 1908, que complementa
la Ley sobre Condena Condicional). En el mismo sentido, la STC 224/1992, de 14
de diciembre, de la que transcribimos parte de su fundamento tercero: «Estiman los
recurrentes que la discrecionalidad en que se ampara el Auto de 22 de febrero de
1989 no constituye una motivacion suficiente de la decision emitida en sentido
denegatorio, por lo que a su juicio, no puede sino concluirse que dicha resolucion
ha supuesto una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Y ciertamente
no les falta razén, ya que la facultad legalmente atribuida a un érgano judicial para
que adopte con carécter discrecional una decision en un sentido o en otro no cons-
tituye por si misma justificacion suficiente de la decision finalmente adoptada, sino
que, por el contrario, el ejercicio de dicha facultad viene condicionado estrechamente
a la exigencia de que tal resolucion esté motivada, pues sdlo asi puede procederse
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posibilidad que prevé el articulo 94 del actual CP de aplicacion por
ministerio de la Ley, lo cual resuelve toda la controversia generada
en torno a su puesta en practica (20).

Por su parte el articulo 80.2 mantiene la regulacion del borrador
y el Anteproyecto, conservando el plazo de suspension entre dos y
cinco afios, si bien amplia el nimero de circunstancias que habran
de ser valoradas por el 6rgano judicial, de manera que la decision
debera tomar en cuenta tanto las condiciones objetivas como las sub-
jetivas que concurren en el caso concreto, incluyendo el estudio de
la personalidad del sujeto, 1a perpetracion del ilicito y el conjunto
de factores crimindgenos que puedan afiadir datos relevantes para su
estudio (21). Esta idea conecta con los arts. 81.2 y 82.2 de los Pro-
yectos, en el sentido de requerir los informes pertinentes que faciliten
la labor mencionada. El Proyecto del 94, aunque parte del analisis
de los mismos elementos, rompe el criterio tradicional de establecer
un limite inferior y otro superior del periodo de suspension y, sefiala
dos periodos distintos en funcién del tipo de pena al que se aplique,
correspondiendo a las penas menos graves —con el limite en los dos
afios— un periodo de dos a cinco afios, mientras que en el caso de
penas leves se reduce el periodo de tres meses a un afio.

En cualquier caso, se requiere la previa audiencia del Ministerio
Fiscal como una medida de caracter informativo, asi como de com-
plemento de cara al estudio y fundamentacion de su concesion o
denegacion (22), sin ningun tipo de eficacia vinculante.

A partir de esta breve introduccion, el objeto del trabajo se va a
centrar en el estudio de la regulaciéon que sufre la suspension con-
dicional (23) en las diferentes propuestas legislativas realizadas desde
el borrador de Anteproyecto de 1990 hasta el Proyecto de 1994.

a un control posterior de la misma en evitacion de toda posible arbitrariedad que,
por lo demas, vendria prohibida por el art. 9.3 de la Constituciony.

(20) Vid. MAQUEDA ABREU, M. L., «Suspension Condicional de la pena y
Probation», Ministerio de Justicia, Temas penales, Madrid, 1985, p. 136.

(21) En el mismo sentido vid. BERNAL VALLS, J., «Consideraciones sobre la
Condena Condicional», ADPCP, fasc. I, 1971, pp. 114 y 115.

(22) Debemos tener en cuenta que el art. 6 de la Ley de Condena Condicional
de 1908 establece, como requisito previo a la adopcion de su aplicacion el informe
previo del Ministerio Fiscal. Por su parte, la enmienda nim. 130 del Grupo Vasco
al PCP de 1992 introduce la necesidad de que la audiencia previa se extienda a
todas las partes personadas en el proceso, motivada en el mantenimiento del prin-
cipio de igualdad de las partes. El Grupo Popular en la enmienda niim. 923 impone
como necesaria la audiencia previa de la victima, de cara a reforzar el efecto reha-
bilitador de la medida.

(23) Sobre su evolucion historica, naturaleza, derecho comparado y caracte-
risticas en general, vid. VALMANA OCHAITA, S., ob. cit., pp. 69 ss. y MAQUEDA
ABREU. M. L.. ob. cit.
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2. Proyeccion en la propuesta de reforma

a. REQUISITOS DE APLICACION

Ambos Proyectos siguen la linea de evolucion marcada por las
anteriores propuestas de reforma de 1980 y 1983, de manera que no
solo reproducen las innovaciones de éstas, sino que introducen as-
pectos nuevos que contribuyen a reforzar el cardcter de esta figura,
asi como a potenciar el cumplimiento de los fines que a través de
su imposicion se intentan conseguir.

En este orden, se aprecia una identidad sustancial en la regulacion
ofrecida por ambos Proyectos (24), que en primer lugar mantienen
el criterio de la primariedad delictiva, si bien aumentan el nimero
de sujetos que pueden ser objeto del beneficio al no considerar rein-
cidentes —a efecto de su aplicacion— a todos aquéllos cuyas con-
denas hayan recaido por la comision de un hecho delictivo im-
prudente, superando notablemente no so6lo la regulacion actual y la
propuesta de 1980, sino también la realizada en el Anteproyecto de
1983, que limitaba su aplicacion, en este tema concreto, a aquellos
sujetos que hubieran sido culpados por imprudencia en una primera
condena.

(24) El PCP del 92 mantiene la misma configuracion que se le dio en el art.
80 del Anteproyecto del 90 y art. 78 del Borrador del 91, si bien en este tltimo,
el apartado 4.° tenia un contenido mds impreciso en cuanto que disponia: 4.° Que
se hayan satisfecho en lo posible las responsabilidades civiles que se hubieren
originado. El tenor literal del articulo establece: «Seran condiciones necesarias para
dejar en suspenso la ejecucion de la pena, las siguientes:

1.° Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tales efectos no se
tendran en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes, ni los anteceden-
tes penales que hayan sido cancelados, o pudieran serlo con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 142 de este Codigo.

2.° Pronéstico favorable de que el condenado no cometera delito en el futuro,
emitido por el Juez o Tribunal sentenciador, previos los informes que estimare con-
venientes.

3° Que la pena impuesta no sea grave o consista en privacion de libertad
subsidiaria por insolvencia en caso de impago de multa.

4° Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren ori-
ginado, salvo los supuestos de imposibilidad total o parcial de hacer frente a las
mismas, apreciada por el Juez o Tribunal con la previa conformidad del Ministerio
Fiscal.»

Respecto del Proyecto de 1994, unicamente la redaccion del punto tercero sufre
una alteracién en cuanto que establece: «que la pena impuesta no rebase los dos
aflos de privacion de libertad».
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_ El requisito del pronéstico favorable (25), que se introduce en el
articulo 77 de la PANCP de 1983 (26), se recoge en ambas propues-
tas aunque con una variacién importante, en cuanto que no exigen
la valoracion de un informe criminologico.

Respecto de la tercera condicion, se mantiene el espiritu del PCP
de 1980 y de la PANCP (27), modificando respecto de la regulacion
actual la determinacion del limite temporal, asi como la naturaleza
de las penas a remitir. Por ultimo, es necesario destacar la introduc-
cién de un nuevo requisito al establecer la necesidad de satisfacer
previamente las responsabilidades civiles que se hubieran originado,
salvo en supuestos de manifiesta imposibilidad para su cumplimiento,
precepto que de alguna forma complementa la previsidén realizada
por el articulo 80.3 que prohibe expresamente la aplicacion de la
suspension condicional a las responsabilidades civiles derivadas del
delito o falta penados.

Se reproduce el supuesto especial de aplicacion de la suspensién
de la ejecucion de la pena para aquellos condenados, cuyo hecho
delictivo haya sido ejecutado por su dependencia de las drogas to-
xicas o estupefacientes en general, regulacion en la que la postura
del legislador va, desde la inaplicacién para sujetos reincidentes de
la regulacion actual, a la posibilidad de aplicarla a estos sujetos en
el Proyecto del 92 y, la discrecionalidad otorgada en el Proyecto
del 94 segin el cual el Juez o Tribunal, motivadamente, habra de
conceder o no el beneficio en funcion de las circunstancias del hecho
y del autor.

Tanto el Proyecto del 92 —art. 67.2— como el del 94 —art.
568.2— regulan un supuesto especial de remision de la pena para
casos de colaboracion activa en la lucha contra el terrorismo, some-
tido, esencialmente, a tres condiciones: a) la colaboracion activa y
trascendente del reo, b) que no se le impute al sujeto en concepto
de autor la produccion de la muerte de alguna persona o lesiones de
los arts. 157 y 158, y ¢) que el reo no vuelva a cometer hechos
relacionados con la actividad de bandas armadas, organizaciones o
grupos terroristas, durante el plazo de prescripcion del delito. La
unica diferencia sustancial destacable es la diferente ubicacion del
precepto dado que pasa de considerarse una regla mas de aplicacién

(25) Vid. una critica sobre la necesidad y utilidad del juicio pronéstico en:
MONACO, L., «Las penas sustitutivas entre sistema penal “legal” y sistema “real”.
Particularmente, discrecionalidad y prognosis judicial en el articulo 58, Ley
689/1981», pp. 416 ss. Traducido por DEL RosAL BLasco, CPC, num. 29, 1986.

(26) «77.1. Pronodstico favorable de que el condenado no cometera delito en
el futuro, emitido por el Juez, previos informes que estimare convenientes y, en
todo caso, uno de caracter criminolégico.»

(27) Vid. sobre su configuracion en la citada propuesta a VALMANA OCHAITA,
ob. cit., pp. 83 ss.
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de la pena en el primero, a tener un tratamiento propio dentro de un
conjunto de reglas especificamente dirigidas a actividades terroristas
en el segundo.

Sin duda alguna esta regulacion, que establece notables variacio-
nes al régimen general aqui estudiado, supone una traslacion al cam-
po judicial y, en concreto, al momento de ejecucion de la pena de
un problema cuyo enfoque, hasta ahora, habia sido esencialmente
politico (28).

Una vez planteado el estado de la cucstion, pasamos a considerar
individualmente los cambios introducidos en las nuevas propuestas
de cara a evaluar el grado de adecuacion como alternativa a las ac-
tuales penas privativas de libertad, cuya crisis progresiva (29) plantea
la necesidad urgente de proponer medios de actuacion y tratamiento
de los fenomenos delictivos, que supongan verdaderas medidas de
intervencion y ayuda a los individuos, asi como del resto de penas
que pudieran ser también objeto de remision (30).

a.l. Destinatarios

I. En primer lugar, se establece como condicion la primariedad
delictiva del sujeto (31), es decir, que éste haya delinquido por pri-
mera vez.

(28) En tal sentido, la justificacién de la enmienda al art. 67 del Proyecto del
92, nim. 916 del Grupo Popular y la presentada al art. 66, niim. 686 del Grupo
[U-IC.

(29) Vid. Muroz CoNDE, F., «Derecho Penal y Control Social». Fundacién
Universitaria de Jerez, 1985; pp. 89 a 118; GARCiA VALDES, C., Teoria de la Pena,
ed. Tecnos. Madrid, 1987, pp. 156 a 165; NEUMAN, Prision abierta. Una nueva
experiencia penolégica, Buenos Aires, 1984. pp. XXIX, XXX.

(30) No se estudia aqui, la posibilidad de suspender la ejecucién de las penas
privativas de libertad en aquellos supuestos en que, presentada la correspondiente
solicitud de indulto, el sujeto no ha ingresado todavia para iniciar el cumplimiento,
esencialmente por dos razones; en primer lugar, porque ambos Proyectos no la
recogen en su articulado, y lo que es mds importante, que en realidad dicha sus-
pension no puede considerarse una verdadera alternativa a la pena de privacion de
libertad, y mas concretamente como una forma de aplicacion de la suspension con-
dicional, en cuanto que no se trata de una suspension a prueba del individuo, so-
metido al cumplimiento de unas condiciones que le llevaran a la apreciacion judicial
de la remision de su pena, sino que se configura como una medida provisional en
tanto el Consejo de Ministros, y no un 6rgano judicial, adopta una decisién de
carécter politico sobre la concesion del indulto a un sujeto. No obstante difiere de
esta opinién Rios MARTIN, J. C., «Alternativas a la prision en el Proyecto de Codigo
Penal de 1992», Revista Tapia, nim. 70, mayo de 1993.

(31) Requisito introducido en el Codigo de 1928 y que se ha mantenido hasta
la actualidad.
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Dada por aceptada la tesis que aboga por una interpretacion res-
trictiva del término delinquir (32), en el sentido de entender que el
unico hecho cometido con antelacion al supuesto que motiva la pre-
sente aplicacion de la suspension condicional fuese constitutivo de
delito, no incluyendo, por tanto, los hechos generadores de falta que
consten como antecedentes penales del individuo. En apoyo de esta
idea podriamos aducir que de tener intencion de introducir dentro
del concepto «delinquir» las acciones constitutivas de faltas, el le-
gislador hubiera debido hacer mencion expresa tal y como lo hace
en el apartado segundo, cuando establece que «la pena ha de consistir
en privacidén de libertad... y esté impuesta como principal del delito
o falta...», de forma que su no introduccién nos lleva a una interpre-
tacion restrictiva del precepto en favor de considerar unicamente la
comisién de hechos calificados como delitos. Podriamos pensar que
si el legislador deja fuera los delitos cometidos imprudentemente, en
atencton a la gravedad del hecho, con mayor motivo habran de que-
dar fuera las faltas. De esta forma, el Proyecto va mas alld y amplia
ostensiblemente el nimero de posibles beneficiarios (33), de forma
que no se circunscribe a considerar como requisito la presencia de
una unica condena por delito imprudente, sino que lo generaliza al
conjunto de condenas que con anterioridad el sujeto tenga con esta
calificacion, excluyendo de forma genérica su aplicacion a todos

(32) A lo largo de la evolucién de estos preceptos han sido multiples los
problemas de interpretacion que se han planteado para determinar el contenido del
término delinquir, en el sentido de entender incluida unicamente la comision de
delitos, o bien desde una concepcion amplia, abarcar todo tipo de infraccion penal
conteniendo también las faltas. Incluso se ha planteado la cuestion de determinar si
la expresion delinquir por primera vez..., requeria la presencia de condena anterior,
llegando en alguna ocasion a pretender incluir aquellos supuestos en que se diera
la comision de un hecho calificado legalmente como ilicito, sin la necesidad de que
exista condena sobre ¢él. Parece claro que el espiritu con el que fue redactada la
Ley de 1908, hace alusion a la comisién de delitos, dejando de lado las faltas. Vid.
al respecto la argumentacion realizada sobre el término, en base a una interpretacion
historica MAQUEDA ABREU, M. L., 0b. cit., pp. 92 ss.; otros autores como BERNAL
VALLS, ob. cit., p. 108, y GARRIDO GUZMAN, L., «Nuevas perspectivas de la Re-
mision Condicional de la penay, Comentarios a la legislacion penal, tomo V, col.
I, ed. Edersa, Madrid, 1985, pp. 528 ss., o en Estudios Penales y Penitenciarios,
ed. Edersa, 1988, mantienen una interpretacion restrictiva, que deja fuera la comision
de faltas. Como muestra de una vision amplia del término, que incluye la comision
de faltas vid. QUINTANO RipOLLES, «Compendio de Derecho Penal», t. I, pp. 470
ss. Por su parte, la doctrina de la Fiscalia del Tribunal Supremo vertida en «Cin-
cuenta afios de doctrina de la Fiscalia del Tribunal Supremo», t. I, Memorias: 1926-
1975, al analizar el problema de la consideracion del delincuente primario en su
Orden de 30 de diciembre de 1947, establece que no han de tener acceso al Registro
Central «més que determinadas condenas por faltas y no otras», con lo cual no
contribuye mucho a aclarar el problema.

(33) Tal y como pone de manifiesto VALMANA OCHAITA, S., ob. cit., p. 77.
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aquellos individuos que, al menos una vez, han sido sentenciados
por un delito doloso.

Mantienen la misma postura sobre la no consideracion de los
antecedentes penales, a los efectos de establecer la primariedad de-
lictiva, st hubiesen sido cancelados o pudieran serlo con arreglo al
articulo 142 del Proyecto del 92 —art. 136 del PCP del 94— (pre-
vision introducida por la reforma de 1983), garantizando asi la equi-
paracion del delincuente rehabilitado con el primario (34). Esto po-
dria plantear problemas de interpretacion que ya han sido objeto de
critica (35) al no poner de manifiesto la posibilidad de aplicacion de
este beneficio en varias ocasiones o restringirlo a una sola concesion,
en cuyo caso y, manteniendo una posicion interpretativa de caracter
amplio, se dejaria de lado la facultad de decidir al 6rgano judicial
en cada caso lo que estime conveniente conforme a las circunstancias
del hecho.

II. El articulo 80.2.° del Proyecto de 1992, al igual que el Pro-
yecto del 94, siguiendo la linea establecida por anteriores propuestas
de reforma introduce la necesidad de emitir un prondstico favorable
de que el condenado no cometera delito en el futuro por parte del
organo sentenciador, previos los informes que estime convenientes.

De esta forma, el legislador viene a reforzar la facuitad discre-
cional de otorgamiento de tal beneficio por parte del Juez, en cuanto
que tal precepto no vincula de ninguna forma fa decision del 6rgano
decisor respecto de los resultados que ofrezcan los informes que pue-
da requerir, indicando unicamente la necesidad de realizar un estudio
del condenado y la emisién de un juicio pronostico acerca de la
probabilidad de reincidir en conductas delictivas.

En esta linea se apunta la omision de la exigencia de previa va-
loracion de un informe criminolégico (36). Suprimido éste, la emi-

(34) De nuevo el legislador mantiene la denominacion de condena condicional
en el apartado 4.° del art. 140, sin duda alguna motivado por la constante utilizacioén
de dicha denominacion, obviando las criticas de algunos autores como MAQUEDA
ABREU, M. L.: 0b. cit., p. 42, o NUNEZ BARBERO, R.: Suspension condicional de
la pena y «probation» (Problemdtica acerca de su naturaleza juridica), Salamanca,
1970, p. 31, y VALMANA OCHAITA, S., ob. cit, p. 73, que califica su utilizacion
como de «técnica legislativa obsoleta e imprecisa».

(35) Vid. por todos MAQUEDA ABREU, M. L., ob. cit., p. 100.

(36) Con ello parecen reflejarse las criticas de caracter practico realizadas por
DEL TORO MARZAL, A.: «La paralizacion de la pena en la Propuesta de Anteproyecto
de nuevo Cédigo Penal», Documentacién Juridica, nims. 37-40, vol. 1.°, 1983,
pp. 199 ss. Si bien dichas criticas son, desde el punto de vista practico y de apli-
cacidn, admisibles, la carencia de personal suficiente en nimero y cualificacion no
deja de ser un problema de administracion y funcionamiento de la Justicia, y por
lo tanto completamente deseable desde el punto de vista de propuesta de futuro, de
ahi que su supresion adolezca de un excesivo pragmatismo. Es evidente la necesidad
de realizacion de un estudio de caracter criminolégico, que abarque todo el conjunto
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sion del pronodstico queda a la libre valoracion del Juez que tendra
plena potestad para requerir cualquier tipo de informe.

Ante esta omision, debemos adoptar una postura critica que parte
de la propia naturaleza de la institucién que nos ocupa, intimamente
relacionada con la personalidad del sujeto y su forma de actuacion.
En gran parte, son valoraciones de tipo subjetivo acerca de la per-
sonalidad del sujeto, las que van a motivar la concesion de dicho
beneficio, de forma que en todo caso ha de considerarse necesario
un estudio que, independientemente de la constatacion efectiva de
sus resultados, puesto que hablamos de circunstancias futuras, ofrez-
ca una garantia minima de éxito. Esta labor necesariamente ha de
ser llevada a cabo por especialistas de la conducta, que no pueden
ser suplidos por el buen hacer de un drgano judicial que, en todo
caso y tras la constatacton del cumplimiento de los requisitos legales,
tendra en su mano la concesion o denegacion de la suspension.

De ahi que pareceria 16gico mantener una relacion de caracter
vinculante entre la decision judicial y los resultados extraidos de los
informes, partiendo evidentemente del caracter obligatorio de la rea-
lizacion de un estudio previo llevado a cabo por especialistas, en
orden a determinar posibles comportamientos delictivos futuros del
individuo.

Incluso si partimos de la interpretacion ya asentada, de que la
suspension condicional es una forma de suspension de la ejecucion
—o del cumplimiento, desde el punto de vista del condenado— de
la pena impuesta, parece sensato admitir que la realizaciéon de un
estudio previo estuviese basado en los principios que dirigen la ob-
servacion y tratamiento penitenciarios (37) y, en concreto, los con-
tenidos en el articulo 62 de la LOGP y 240 RP, que establecen la
necesidad de realizar un estudio cientifico de la personalidad del
sujeto en cuestion (38), como paso previo a la realizacion del diag-
nostico y pronostico, respetando en todo caso los derechos constitu-
cionales de todo individuo. Esto Gltimo nos llevaria a plantearnos un
problema importante como es la aceptacion por parte del penado de
la realizacién de los estudios, si bien, puesto que la institucion aqui
estudiada se configura como un beneficio que se concede al sujeto

de circunstancias socio-culturales y ambientales que conformen la conducta del in-
dividuo a través de estudios del historial clinico, familiares, tests psicoldgicos, en-
trevistas individualizadas con especialistas, valoracion de las relaciones del individuo
en su medio social..., todo ello dirigido a detectar las verdaderas deformaciones y
carencias cognoscitivas del individuo, asi como el planteamiento de un pronéstico,
cuando menos razonado.

(37) En el mismo sentido VALMANA OCHAITA, S.: ob. cit, p. 81, nota 49.

(38) De manera que las circunstancias objetivas y subjetivas del hecho habran
de ser valoradas en un doble momento: a) en el momento de estudiar la posibilidad
de otorgar la suspension condicional y, b) en el momento de establecer las condi-
ciones a imponer durante el periodo de prueba.
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en base a sus circunstancias particulares, parece que la aceptacion
de la suspension deberia llevar implicita también la de sus condicio-
nes siempre y cuando estén dentro de los limites de legalidad.

a.2. Penas objeto de suspension

Tanto el Anteproyecto de Codigo Penal del 91, como el borrador
del 90 y el propio Proyecto, no difieren en las caracteristicas que
han de reunir las penas, cuya ejecucion va a ser objeto de suspension

y que seran recogidas por el Proyecto del 94.

En relacion con la naturaleza de la pena, el Proyecto de 1992
limita su aplicacion, conforme al criterio tradicional (39), a las penas
privativas de libertad, rompiendo la linea establecida en la PANCP
que la ampliaba a otro tipo de penas, incluso a penas de caracter
accesorio (40). En este punto concreto, la omision de cualquier re-
ferencia podria ser interpretada como la aceptacion del legislador de
la posibilidad de suspension de las penas accesorias, independiente-
mente de su naturaleza, que acompafian a las penas privativas de
libertad. Por el contrario, si existiera una voluntad clara de limitar
su aplicacion a las penas accesorias, el legislador hubiera debido
hacerlo de forma expresa tal y como lo hace en el articulo 97 del CP.

El Titulo de la seccion 1. del Capitulo 111 del borrador de 1990
«De la suspension de la ejecucion de la pena» llevé a entender que
la suspension condicional pudiera ser aplicada a cualquier tipo de
pena, tal y como ha interpretado Mir Puig al decir que «sigue siendo,
no obstante, mas amplio que el Codigo vigente en cuanto a que per-
mite condena condicional en penas distintas a las de prision —por
ejemplo, en una de multa—...» (41). Una valoracion diferente en base
al articulo 77.1.° (42) lleva a restringir de nuevo la aplicacién de la
suspension condicional a las penas privativas de libertad, negando la
posibilidad a cualquier otra (43). Ademas, el Proyecto del 92 intro-
duce un nuevo Titulo que deja clara cualquier duda sobre el tema

(39) Sobre la evolucion historica vid. MAQUEDA ABREU, M. L., ob. cit,
pp. 102 'ss.

(40) Vid. MAQUEDA ABREU, M. L., 0b. cit., pp. 107 a 109, y VALMANA OCHAI-
TA, S., ob. cit, pp. 83 y 84.

(41) «Alternativas a la prision en el Borrador de Anteproyecto de Cdédigo
penal de 1990», Papers d’estudis i formacio, naim. 7, 1991, p. 61.

(42) El art. 77.1 —Borrador de Proyecto de 1990— confiere a los Jueces y
Tribunales la atribucion de otorgar motivadamente la condena condicional, que deja
en suspenso la ejecucion de la pena privativa de libertad.

(43) DE SoLa DUENAS, A., «Formas sustitutivas de la ejecucion de las penas
en el Borrador de Anteproyecto de Codigo penal de 1990%», Papers d'estudis i for-
macio, nim. 7, 1991, p. 25.
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«De la suspension de la ejecucion de la pena privativa de liber-
tad» (44), que se reproduce en el Proyecto del 94,

Tampoco parece plantear ninglin problema su extension a los he-
chos constitutivos de faltas (45), si bien con relacion al Texto del 92
se planteaba el problema de cual debia ser el tratamiento de aquellos
supuestos en que el cumplimiento de un periodo de prueba fuera mas
gravoso para el individuo (dado que el limite inferior es de dos afios),
que el propio cumplimiento de la pena impuesta a la falta. Por ello
sefialabamos la posibilidad de que el sujeto pudiera renunciar a tal
beneficio o, dicho de otra forma, valorar hasta qué punto tal institu-
cion una vez adoptada se configura como un deber insoslayable para
el individuo o existe la posibilidad de su renuncia (46).

Dado que el legislador, en ninguna de las sucesivas regulactones
que la suspension condicional ha tenido hasta ahora, ha previsto de
forma expresa tal cuestion, el problema debe ser solucionado por la
via interpretativa, lo que nos llevaria a pensar, en base a los fines
que mueven tal institucion, que en aquellos supuestos en los que la
suspension pueda provocar efectos, si cabe, de mayor perjuicio para
el individuo, éste pudiera renunciar a su aplicacion acatando la pena
impuesta por mandato logico derivado de la prevencion especial.

Sin duda alguna, los 6rganos encargados de su concesion son el
punto clave de solucion de estas posibles situaciones, en cuanto que
del estudio de las circunstancias del individuo y de la pena a imponer,
habran de valorar la necesidad de conceder tal beneficio, evitando
asi supuestos que pudieran plantear estos problemas.

En el Proyecto de 1994 esta cuestioén se soluciona a través de la
adecuacion del periodo de suspension al tipo de pena al que se aplica,
distinguiendo, como, ya se puso de manifiesto, entre la suspension

(44) EIl Grupo Vasco propone, de cara a incluir en este beneficio a las penas
menos graves, en su enmienda nim. 129 al PCP del 92, 1a adicion al art. 80.1 de
la expresion «... o de derechos». Coherentemente con dicha enmienda debiera ha-
berse introducido la modificacién del Titulo III, asi como el correspondiente a su
seccion primera.

(45) El art. 81.3 del Proyecto del 92, al establecer: «Que la pena impuesta no
sea grave o consista en privacion de libertad subsidiaria por insolvencia en caso de
impago de la multa», parece incluir de forma expresa todas las faltas que consistan
en privacién de libertad. Recordemos que en su art. 12.3 indica que son faltas las
infracciones que la Ley castiga con pena leve, y por lo tanto subsumible dentro del
articulo anterior.

(46) Cfr. enmiendas nims. 350 y 565 del Grupo Parlamentario Catalan y el
Grupo CDS al Proyecto de CP de 1992 respectivamente. La primera establece en
el apartado segundo que: «El plazo de suspension sera de dos a cinco afios para
las penas menos graves y de un mes a un afio para las penas leves, y se fijara por
los Jueces y Tribunales...» de forma que se reduce el plazo para las penas leves.
Por su parte, la segunda acorta el plazo de suspensiéon de uno a cinco afios, de
forma que puedan otorgarse a las condenas menores.
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de penas privativas de libertad cuya duracion oscila entre seis meses
y dos afios y arresto de siete a veinticuatro fines de semana y, la
concedida a aquellas otras de caracter leve que se concreta en el
arresto de uno a seis fines de semana. Para las primeras, el periodo
de suspension sera de dos a cinco afios, mientras que las segundas
quedaran suspendidas entre tres meses y un afio.

Respecto de la posibilidad de aplicacion de la suspension condi-
cional a las penas de privacion de libertad subsidiaria por impago
de la multa, el Anteproyecto de 1994 las incluia expresamente en el
articulo 81.3.°, todo lo contrario que el Proyecto del 94 que guarda
silencio sobre el tema. No obstante, de la interpretacion conjunta de
los articulos 53.1, 33.5 y 81.2 del citado cuerpo legal, podriamos
llegar sin duda alguna a concluir que este tipo de penas pueden, y
creemos que deben (47), ser objeto de suspension hasta el limite le-
gal.

El articulo 53.1 establece la responsabilidad personal subsidiaria
de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no
satisfechas, que podra ser calificada de menos grave o leve conforme
el articulo 33.5 y, por lo tanto, reune las cualidades requeridas en el
apartado segundo del articulo 81, es decir, se trata de una privacion
de libertad dentro de los limites establecidos.

De forma general, podriamos considerar que ambas propuestas,
configuran la suspension condicional como una alternativa aplicable,
desde el punto de vista de la naturaleza juridica, a las penas privativas
de libertad, que conforme a la clasificacion realizada por el articu-
lo 30 (48) del Proyecto del 92 no sean penas graves, asi como por
via omisiva, a las accesorias que acompaiien a la pena principal pri-
vativa de libertad y entren en el limite temporal establecido por la
norma. Omite la posibilidad de suspension de penas de caricter eco-
ndmico (49), idea que parte del espiritu de la Ley de 1908 (50) y
que a priori parece adecuada a la naturaleza y fundamento de la

(47) Vid. DE LEON VILLALBA, F. J.: op. cit., pp. 254 y 255.

(48) El articulo 30 de la propuesta de Proyecto del 92 establece como penas
privativas de libertad no graves, tanto las previstas en sus apartados 3.° y 4.° (re-
producido en el Proyecto del 94 en el art. 33. 3.° y 4.°):

— prision de seis meses a dos afios

— el arresto de siete a veinticuatro fines de semana

— el arresto de uno a seis fines de semana.

(49) Lo cual va a restringir notablemente el nimero de supuestos en que la
remisién condicional se va a poder poner en practica, dado que en la actual propuesta
del 92 son muchos los delitos y las faltas cuyas penas tienen caracter econémico.
De ahi que sean trasladables las criticas realizadas al PCP de 1980 por varios autores.
Vid. ANTON ONECA, J.. «Derecho Penal», p. 564, y GARRIDO GUZMAN, L., ob. cit.,
p. 536.

(50) Vid. MAQUEDA ABREU, J. L., 0b. cit., pp. 105 a 107.
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alternativa, tendente a preservar al sujeto de los efectos nocivos de
la prision (51).

Otro problema importante, que queda sin resolver, es la vieja
polémica suscitada en torno a la posibilidad de otorgar la suspension
en supuestos de concurso de delitos y penas conjuntas, configuran-
dose la interpretaciéon como Unica via de solucion al problema.

Respecto al supuesto concursal, la tesis que parece mas aceptada,
tanto a nivel tedrico como practico, parece ser la mantenida por Ma-
queda Abreu que propugna la apreciacion conjunta de las penas en
concurso, otorgando la suspension en bloque a todas las penas si su
suma no excede del limite temporal legalmente establecido (52), so-
lucidén que deberia extenderse a supuestos en los que la privacion de
libertad se acompaiie de una multa que no ha sido satisfecha, con-
vertida en prision subsidiaria.

a.3. Responsabilidad civil

Superada la redaccion del borrador de 1990 (53), el Proyecto
del 92 mantiene la regulacion introducida por el art. 80.4 del Ante-
proyecto. El actual articulo 81.4.° no solamente exige la apreciacion
judicial sino que ademas establece la necesidad de contar con la
conformidad del Ministerio fiscal, si bien la mencion a la satisfaccion
total o parcial genera cierta dificultad interpretativa que, en cualquier
caso y de cara a su proyeccion practica, necesitaria de una mayor

(51) En palabras recientes del Tribunal Constitucional en su sentencia de 28
de junio de 1993, fundamento quinto: «... Una vez comprobada la ineficacia de las
penas cortas de privacion de libertad para conseguir la correccion del reo e incluso
el riesgo de contagio que conlleva la convivencia de quien ha delinquido ocasio-
nalmente con los delincuentes habituales o profesionales, se arbitré como “ensayo”
en su dia que se ha demostrado positivo, la suspension del cumplimiento de la
condena impuesta, si se trata de “primarios” (una primera vez), para conseguir asi,
mediante la doble presion de la gratitud por el beneficio y el temor de su pérdida,
la rehabilitacion, con una funcion profilactica de la criminalidad.» Si bien inicial-
mente dicha fundamentacion deriva directamente de la realizada por el propio le-
gislador en el momento de la promulgacion de la Ley de 1908, recogida por la
propia Fiscalia del TS en una circular de 1908 (p. 4), la pretendida funcién profi-
lactica sefialada por la sentencia del TC, afiade una duda sobre su interpretacién,
en tanto que la funcién de preservar, es decir, de poner a cubierto anticipadamente
a una persona o grupo de personas, frente algun dafio o peligro, no se deja claro
st busca la defensa del grupo social frente al fenomeno de la criminalidad, o lo que
parece mas acertado, la preservacion del sujeto ante los mas que probables males
que podran afectar al sujeto en el supuesto de ser internado en un centro peniten-
ciario, en cuyo caso se considera incorrecto aludir al fendmeno més general de la
criminalidad.

(52) Ob. cit, p. 116.

(53) Art. 78.4: «Que se hayan satisfecho en lo posible las responsabilidades
civiles que se hubieren originado.»
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concrecion. El Proyecto del 94 tinicamente se diferencia en la inter-
vencion del Ministerio Fiscal que al igual que los interesados habra
de ser oido por el Juez o Tribunal con caracter previo a la concesion
de la suspension.

La satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del hecho, se
considera como un requisito previo mas para la concesion del beneficio
aqui estudiado que se exceptiia, Unicamente, tras la apreciacion judicial
de la imposibilidad de cumplimiento total o parcial del sujeto (54).

Unicamente, apuntar en todo caso que la suspension nunca podra
extenderse a los efectos derivados de la responsabilidad civil, tal y
como establece el articulo 97 del CP, norma tradicional en nuestra
legislacion que se mantiene sin alteracion alguna hasta la tltima pro-
puesta de reforma. Una vez mas, debemos acudir a la naturaleza de
la institucion para sefialar que la finalidad buscada es la evitacion
de los males derivados de la ejecucion de la pena y no la reparacion
del dafo causado.

Con el contenido de este apartado, el legislador puede haber bus-
cado un medio de reforzar el cumplimiento de las responsabilidades
derivadas del delito de manera que el sujeto conoce de la imposibi-
lidad de recibir tal beneficio, sin el cumplimiento de este paso previo,
pero no profundiza en la utilizacién de la responsabilidad civil como
instrumento de caracter complementario e incluso alternativo, desde
el punto de vista politico-criminal (55).

a.4. Audiencia del ofendido

La audiencia del ofendido o su representante, aunque ubicada
fuera de las condiciones de concesion —arts. 86 y 87 de los PPLOCP
del 92 y 94 respectivamente—, se presenta como un requisito previo
para la concesion del beneficio en aquellos supuestos en que el delito
solo pueda ser perseguido previa denuncia o querella del ofendi-
do (56).

El problema es determinar hasta qué punto dicho requisito se
configura como una condicion indispensable para la concesion de la
suspension.

En primer lugar debemos sefalar el caracter restrictivo de tal
precepto desde la reforma del 89, que hace alusion Unicamente a las
calumnias e injurias y a los delitos contra el derecho a la propia
imagen. Por otro lado, parece que su apreciacion en articulo separado

(54) No obstante esta excepcion no tiene nada de novedoso puesto que ya se
recogia en la Ley de 1908, art. 4.°

(55) MR PuIG, S, ob. cit, p. 63.

(56) Sobre los delitos que requieren previa denuncia o querella del ofendido,
vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 1., «Cddigo Penal comentado, articulo 94», ed.
Akal, y STS de 12 septiembre 1991.
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del régimen general de condiciones cuyo cumplimiento si que parece
imprescindible, asi como una interpretacion coherente con los prin-
cipios que rigen tal institucién —facultad que se otorga al tribunal,
una vez derogada la apreciacion por ministerio de la Ley—, nos lleva
a concluir que la no concurrencia de tal requisito no impide su con-
cesion, y en ultima instancia que su no realizacion debiera ser sub-
sanable. Su mantenimiento parece obedecer a la necesidad de contar
con la apreciacion de la parte ofendida en aquellos procesos en que,
solamente la iniciativa del particular actia como estimulo judicial.

Firme la sentencia y comprobado el cumplimiento de las condi-
ciones que establecen los articulos 81 y 82 de ambos Proyectos, se
establece que el Juez o Tribunal sentenciador se pronuncie sobre la
concesion o no con la mayor urgencia, no debiendo comunicar los
antecedentes penales derivados del caso durante el periodo de espe-
ra (57), lo cual supone una loable novedad que afirma la voluntad
del legislador de convertir esta figura en un instrumento 4gil y eficaz.
Una vez acordada la suspensién de la ejecucion de la pena, la ins-
cripcion se llevard a cabo en una seccion especial, separada y reser-
vada del Registro, a la que solo podrén acceder los Jueces y Tribu-
nales.

a.5. Condiciones de cumplimiento. Probation

La Ley de 1908 prevé la imposicion de condiciones de cuyo
cumplimiento depende el éxito de la suspension como son la recogida
en el articulo 14 que impone la abstencién de cometer delito durante
el plazo probatorio (58) y la obligacion de comunicar a las autorida-
des competentes todo traslado de residencia (art. 9 en relacion con
el 10)(59). Con posterioridad ningun Coédigo ha recogido éstas u
otras condiciones de forma expresa hasta la actualidad, en que las
diferentes propuestas de reforma establecen una serie de condiciones
que podran ser impuestas en funcion de cada caso concreto (60).

(57) Los instrumentos legislativos aqui estudiados, prevén una redaccion se-
mejante, con la excepcion del Borrador del 90 —art. 79— que no restringe la co-
municacion de antecedentes.

(58) Siguiendo la regulacion tradicional el Borrador de Anteproyecto de 1990
imponia esta tnica condicién en el art. 80.1.°

(59) MAQUEDA ABREU, M. L., ob. cit., p. 153.

(60) Unicamente la PCP de 1980 introduce una clausula general en el art. 94,
que venia a decir que «El tribunal podra imponer al reo la observancia de reglas
de conducta y la realizacion de tareas tendentes a evitar la recaida en el delito y a
favorecer su reinsercion social, asi como disponer que se le preste ayuda por los
organismos asistenciales de Instituciones Penitenciarias», condicionando la remision
de la pena a que el sujeto no delinca y observe las reglas que le sean impuestas.
Posteriormente, la PANCP del 83 se separa de esta direccion manteniendo unica-
mente la comision de hechos delictivos. El Proyecto del 92, en el art. 83, establece:
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De entre las dos opciones que ofrecen por un lado el PCP de 1980
y de otro el PANCP de 1983, el Proyecto del 92 se inclina por la
direccion asumida por el primero en tanto que prevé la posibilidad
de que el organo judicial pueda imponer unas normas de conducta
al sujeto como condiciones de obligado cumplimiento de cara a man-
tener vigente, hasta completar el periodo de prueba, la suspension
de la ejecucion de la pena. Para ello establece dos regimenes dife-
rentes:

a) Para supuestos en que la pena no supere el afio de duracion,
la unica condicién impuesta y que debe ser objeto de cumplimiento,
es la de no delinquir durante ese periodo.

b) En aquellos casos en que la pena sea superior al afio, ademas
de la condicion general mencionada el Juez o Tribunal podria fijar,
en cada caso, las condiciones pertinentes (61).

El Anteproyecto del 90 y el Proyecto del 91 mantenian la misma
regulacion con una Gnica diferencia respecto de la primera regla de

«l. La suspension de la ejecucion de la pena quedaré condicionada a que el
reo no delinca en el periodo de prueba que se sefiale en la resolucion judicial y a
que, en las penas de prision superiores a un afio, cumpla las reglas de conducta que
le podra fijar, en cada caso, el Juez o tribunal sentenciador, de entre las siguientes:

1.* Prohibicién de acudir a determinados Iugares.

22 Prohibicion de ausentarse del lugar donde resida sin autorizacion del Juez
o Tribunal.

32 Comparecer, personal y obligatoriamente, ante el Juzgado o Tribunal o
lugar o Servicio de la Administracion que éstos sefialen, para informar y justificar
sus actividades.

42 Reparar, si no hubiere sido posible hacerlo anteriormente, los dafios y per-
juicios ocasionados por el delito, salvo que se demuestre a satisfaccion del Juez o
Tribunal y con la conformidad del Ministerio Fiscal, estar el reo en imposibilidad
de hacerlo.

52 Los demas deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para la
rehabilitacién social del penado, siempre que no atenten contra su dignidad como
persona.»

(61) A simple vista esta norma podria plantear el problema, diferente al de la
aceptacion del beneficio de la remision, de determinar hasta qué punto el cumpli-
miento de las conductas impuestas por el drgano seria obligatorio, o bien, de libre
aceptacion. Si partimos de que la idea fundamental de dichas reglas de conductas
es la de conseguir la resocializacioén del individuo a partir de la aplicacion de me-
didas adaptadas a las necesidades de cada supuesto, podemos establecer un claro
paralelismo con el tratamiento propuesto dentro de los centros penitenciarios para
sujetos penados, siendo éste de libre aceptacion por parte del sujeto sin que pueda
ser obligatorio. De ahi la necesidad de fundamentar el caracter imperativo de dichas
conductas, que no podria ser otro que la naturaleza de la suspension condicional
como una alternativa dejada en su aplicacion a la libre consideracion de Jueces y
Tribunales, y por lo tanto, como un beneficio que se le otorga al sujeto, que en
caso de su aceptacion, lo serd con el compromiso de cumplimiento de las condi-
ciones impuestas, y de cuyo incumplimiento se produciria una ruptura de la situacion
que devendria en la aplicacién de la pena sometida a suspension.
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conducta, ya que el primero hacia mencion a la prohibicion de fre-
cuentar determinados lugares, mientras que el Proyecto establece la
prohibicion de acudir a determinados lugares, concepto este que
anula la posibilidad de acceder alla donde recaiga la prohibicidn,
mientras que el término frecuentar parecia permitir la entrada, si bien
de una forma no usual.

El sistema establecido en el Proyecto del 94 se distingue esen-
cialmente en la no diferenciacion de trato en funcion de la duracion
de la pena, de forma que todos los sujetos quedan sometidos al mis-
mo régimen de condiciones. En el fondo, la cuestion era la necesidad
de buscar una solucion al problema de las faltas ya mencionado. El
sometimiento de un régimen de condiciones y durante un periodo de
dos ailos podria suponer en muchos casos una situacion mas gravosa
para el individuo que el propio cumplimiento de la pena, de ahi que
el Proyecto del 92 intenta solventarlo a través de la reduccion de las
condiciones a respetar durante el periodo de suspension. Por el con-
trario, en el Proyecto del 94, el legislador opta por ofrecer la solucion
al problema dividiendo dicho periodo y procediendo a una conside-
rable reduccion para las penas inferiores, aun debiendo de cumplir
las mismas condiciones.

Estas condiciones tienden a limitar las posibles conductas del in-
dividuo restringiendo su libertad de movimiento, y en tal sentido las
dos primeras reglas que aluden a la prohibicion de acudir a deter-
minados lugares, asi como la de ausentarse sin autorizacion del Juez
o Tribunal, del lugar donde resida (62).

La tercera de las condiciones impone al sujeto un deber de pre-
sentacion ante el organo establecido en el auto de suspension, ante
el cual debera justificar y poner de manifiesto sus actuaciones. Es
de hacer notar que no necesariamente ha de ser el Juzgado o Tribunal
el organo encargado de realizar el control de la situacion del indivi-

(62) Condicién ésta que recoge de forma expresa la limitacion de traslado de
residencia habitual establecida en la Ley de 1908. En esta ocasion, el legislador ha
utilizado una técnica diferente de cara a evitar los problemas planteados por el
requisito todavia vigente de la citada Ley, y en concreto, aquellos supuestos en que
el individuo no traslada su residencia, sino que se ausenta temporalmente de ella,
o bien aquellos otros en que, sin tener una residencia habitual, existe una ausencia
del individuo, situaciones ambas que acababan con la revocacion de la remisién
condicional, en cuanto que el individuo no habia puesto en conocimiento de las
autoridades sus desplazamientos, derivando de ello el incumplimiento de la condi-
cién. Como han puesto de relieve algiin autor como DEL TORO MARzAL (Comen-
tarios al Codigo Penal, ed. Ariel, Barcelona, 1972, p. 506), una interpretacion co-
rrecta de tal precepto no obliga al individuo a poner de manifiesto ausencias de su
residencia, sino el cambio de ésta. Con la redaccion del Proyecto, cabria la solucion
de ambos problemas, aunque también se podrian suscitar otros con aquellas personas
cuya residencia no coincide con el lugar donde esté siendo juzgado el hecho, como
puede ser el caso de un extranjero.
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duo, sino que se extiende tal posibilidad a la Administracion y, en
concreto, a los servicios de asistencia social, los cuales pudieran pres-
tar una ayuda mas acorde con las necesidades del sujeto.

En cuarto lugar, se establece la obligacion de reparar los dafios
causados en el caso de que no lo hubieran sido en el momento de
conceder el periodo de prueba, salvo que quede demostrado para el
organo judicial decisor la imposibilidad de hacerlo, y el Ministerio Fiscal
preste su conformidad, en coherencia con el articulo 83.1.4.° (63). Si
anteriormente se establecia la satisfaccion de la responsabilidad civil
como condicién previa para el otorgamiento del beneficio, ahora nos
encontramos con que la reparacioén del dafio se podria convertir en
cada caso en una condiciéon de cumplimiento en orden a conseguir
la remision definitiva de la pena (64). Tal medida podria tener una
doble lectura, en el sentido de restituir a la victima del dafio causado
y de otro lado, la de considerar tal medida como una accidn tera-
péutica de cara al responsable (65); de ahi el caracter facultativo de
esta condicidon que, en cualquier caso, el o6rgano judicial habra de
imponer valorativamente en cada supuesto, juzgando tanto la nece-
sidad como la posibilidad de realizar tal restitucion.

(63) Parecen muy aceptables las enmiendas presentadas al PCP de 1992 que
modifican la necesidad de conformidad, por la simple audiencia de! Ministerio Fis-
cal, en orden a no condicionar con su decisién la facultad que se otorga al érgano
jurisdiccional: motivacion de la enmienda niim. 566 presentada por el Grupo CDS.
Aliin fue mas alla la propuesta del Grupo Parlamentario Vasco, que propuso la previa
audiencia de todas las partes en su enmienda num. 134. El Proyecto de 1994 parece
asumir la postura del grupo CDS vy asi establece Unicamente la audiencia del Mi-
nisterio Fiscal.

(64) En el mismo sentido SILVA SANCHEZ, J. M., 0b. cit., p. 6. Sobre la po-
sibilidad de configurar la restitucion del dafio como una figura auténoma en el
Derecho penal, o como una alternativa a las penas privativas de libertad, destacando
la actual evolucién en el Derecho continental, a diferencia del ordenamiento del
Common Law que tiene larga tradicion en la utilizacion del resarcimiento con una
funcién punitiva, a configurarla como alternativa que atiende a finalidades de ca-
racter preventivo tanto general como especial, vid. MANNA, ADELMO, «ll risarci-
mento del danno fra diritto civile e diritto penale», L indice Penale, num. 3, 1991,
pp. 560 ss.

(65) Para LANDROVE «estos incentivos se utilizan no solo para satisfacer las
legitimas pretensiones de la victima, sino también para implicar al victimario en la
reparacion... Los defensores de estos programas insisten en subrayar que al implicar
a los culpables en los mismos se les obliga a constatar el dafio real producido por
su conducta, lo que —por lo menos en principio— debe repercutir muy favorable-
mente en su rehabilitacion... Se presenta asi la restitucion como una respuesta al
delito razonable y humanitaria que beneficia tanto a la victima como al delincuente
y llamada —ademas— a otorgar una nueva dimension a la justicia penal, superando
criterios simplemente retributivos». En Victimologia, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1990, pp. 78 y 79.



Suspension condicional de la pena en los proyectos de reforma 137

Al margen de estas condiciones, el Proyecto del 92 deja al Juez
o Tribunal la posibilidad de establecer cualquier tipo de deber que
pueda contribuir a la rehabilitacion social del penado, con el Gnico
limite de que éstos no constituyan un atentado contra su dignidad,
lo cual podria plantear problemas de compatibilidad con el principio
de legalidad en la imposicion y ejecucion de penas y, por lo tanto,
ha de regir en la prevision y ejecucion de sus sustitutivos (66).

El Proyecto del 94 incluye una condicién mas, en concreto, la
participacion en programas formativos, laborales, culturales, de edu-
cacion vial, sexual y otros similares. Puede afirmarse el caracter fran-
camente positivo de la admision en nuestro ordenamiento de este
tipo de medidas (67), en base a la evolucion sufrida en el campo de
las teorias de la criminalidad, que estudian al delincuente no como
algo aislado sino en relacion con la sociedad que le rodea, y que en
la mayoria de las ocasiones lo configuran como el resultado de la
interaccién de causas externas a él, que influyen enormemente en
sus comportamientos (68).

Si tenemos en cuenta que la aplicacién de estas condiciones son
potestad del Juez o Tribunal y las posibilidades que otorga este 0l-
timo apartado —es decir, la adopcion de todos aquellos deberes que
se estimen convenientes para la rehabilitacion social del penado—,
podemos entender que el organo judicial tiene suficientes elementos
para utilizar esta institucion como un verdadero instrumento rehabi-
litador (69), cumpliendo al mismo tiempo funciones de caracter pre-
ventivo general y especial. Mir Puig sefiala «la conveniencia de una
intervencion asistencial, tan favorable para la evitacion de la reinci-
dencia y, por tanto, para la prevencion especial como via de protec-

(66) En este mismo sentido, la enmienda nim. 135 presentada por el Grupo
Parlamentario Vasco y la num. 691 del Grupo IU-IC al PCP del 92, que proponen
la supresion del apartado 5.° del art. 83 motivada por la vulneracion del principio
de legalidad. Por su parte las enmiendas del Grupo Mixto (Sra. Garmendia) nums.
275 y 276, que tratan de determinar, muy vagamente, algunos criterios para la
adopcién de reglas de conducta.

(67) Para GARCIA ARAN el establecimiento de condiciones no debe suponer
restricciones a la situacidén actual, en que el tnico requisito es el no volver a de-
linquir, en cuanto que se faculta unicamente en penas privativas de libertad supe-
riores a un afio. DE SOLA, GARCiA ARAN, H. HORMAZABAL, «Alternativas a la
prisién», Instituto de Criminologia de Barcelona, 1986, p. 183.

(68) Vid. sobre las diferentes teorias que estudian la relevancia de factores
ajenos a la persona del delincuente, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., «Manual de
Criminologia», ed. Espasa Universidad, 1988, p. 461 ss.

(69) Si desde el plano tedrico puede mantenerse esta afirmacion, mayor difi-
cultad se observa a la hora de valorar su proyeccion practica, dada la carencia de
medios como instituciones especializadas y personal cualificado que completasen
dichas previsiones, de ahi que pueda mantenerse cierto escepticismo sobre la eficacia
que pueden llegar a tener estas medidas.
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cion de los bienes juridico-penales como también para el propio de-
lincuente, cuya necesidad de algun tipo de ayuda suele ser demasiado
evidente» (70).

Esto supone que el Juez, a partir del caso, podra prescribir una
serie de reglas para cuya determinacion debera contar con los cono-
cimientos adquiridos en la realizacion del juicio prondstico, requisito
previo a la concesion de la suspension condicional, que permite in-
dividualizar correctamente las medidas mas acordes a la situacion,
graduando la rigidez y caracter del tratamiento a seguir.

En conjunto estas condiciones parecen responder, al menos par-
cialmente, a las criticas de indeterminacion de anteriores propuestas,
fijando los deberes que pueden ser establecidos de forma general,
dejan que abierta una puerta a la discrecionalidad del Juez o Tribunal
respecto del caso concreto en orden a cubrir las necesidades o ca-
rencias del individuo, estableciendo un limite general que requiere
una mayor delimitacion, sobre todo en cuanto pueden quedar afec-
tados valores fundamentales del individuo.

Con estas medidas la suspension condicional parece acercarse al
sistema anglosajon de probation (71), en el que la aplicacion de aque-
llas se lleva a cabo de forma individualizada (72) previa la realizacion
de un completo estudio y posterior control sobre el sujeto, si bien
todavia existen determinadas diferencias que hacen dificil una total
asimilacion de tales figuras, faltando, por ejemplo, la incorporacion
de uno de los elementos mas importantes de la probation como es
la figura del «oficial de prueba» (73) o la suspension del pronuncia-
miento de la pena. De esta forma, parece mas preciso calificar la
propuesta de ambos Proyectos como un sistema tendente en su con-

(70) Ob. cit, p. 61.

(71) Vid. MAQUEDA ABREU, M. L., 0b. cit., pp. 48 a 68, hace un esbozo acerca
del origen tanto de la probation como de la suspension condicional, estableciendo
el desarrollo paralelo y a la vez distante de ambas instituciones. En la actualidad
parece darse el fenémeno contrario en el sentido de aproximar el sistema continental
al anglosajon, aunque manteniendo determinadas caracteristicas propias de sistemas
de principios mas legalistas.

(72) Recoge en éste, uno de los principios que inspira a la institucién de la
probation de que la adopcion de medidas ha de tener un carécter estrictamente
individualizado para cada sujeto, si bien no hemos de dejar de lado la idea de que
el resultado positivo de la prueba a que se somete al individuo depende no sélo de
la actitud de tal individuo, sino que lleva implicita la asuncion de la comunidad de
una labor de asistencia y seguimiento del sometido a ella, no ya como forma concreta
de control, sino como corresponsabilizacion de la sociedad en la labor preventiva.
DE SoLA, GARCiA ARAN, H. HORMAZABAL, ob. cit., p. 71.

(73) Sobre su conformacién, funciones y relacion con el Juez de Vigilancia,
vid. DE SOLAS DUENAS, A., «Alternativas a la prision», Papers d ‘estudis i Formacio,
num. 5 (num. especial), 1990, pp. 148 y 149.
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figuracion a la probation anglosajona (74), pero que se acerca nota-
blemente al «sursis avec mise a ’epreuven (75), estableciendo no
s6lo medidas dirigidas al tratamiento del sujeto en cuestién (recoge
una serie tasada de éstas) (76), sino también aquellas tendentes al
control del individuo por parte del drgano designado a tal efecto (77).

Respecto del control del cumplimiento de las condiciones im-
puestas al sujeto el Proyecto del 92 —art 83.1.°3— otorga amplios
margenes a la hora de establecer el control obligatorio del individuo.
En primer lugar, dejaba a la decision del Juez o Tribunal, la desig-
nacion del 6rgano que habria de realizar el control de éste, introdu-
ciendo la posibilidad de que recayese sobre un servicio de la Admi-
nistracion, de caracter asistencial y de tratamiento del individuo, o
bien ante el Juzgado o Tribunal. Esta idea se complementa con la
prevision del punto segundo del mismo articulo, que establece la
obligacion de informar del cumplimiento de las reglas impuestas al
Servicio correspondiente del Ministerio de Justicia 0 Administracion
autonoémica. Un aspecto esencial en el desarrollo de este tema es la
coordinacion de las diferentes actuaciones que se van a realizar sobre
el individuo, asi como un seguimiento puntual sobre el nivel de cum-
plimiento y evolucion del sujeto sometido a control. Pensamos que
en este aspecto es esencial la figura del Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria, como organo encargado de la aplicacion de las penas y por
tanto de las medidas sustitutivas de éstas (78). El Proyecto del 94
utiliza una férmula mas sencilla remitiendo a los Servicios compe-
tentes del Ministerio de Justicia 0 Administracion autonémica a ob-
servar el cumplimiento de las condiciones, informando al érgano ju-
dicial con una periodicidad maxima de seis meses.

(74) Para un exposicion breve sobre el tema vid. ORTET | FABREGAT, G., «La
Probation como medida alternativa a la prision: experiencias sobre la aplicacion de
técnicas cognitivo-conductuales», en Papers d’estudis i formacio, nim. 10, 1992.

(75) Tal y como sefiala VALMANA OCHAITA respecto al Proyecto de 1980,
vid. ob. cit., p. 86.

(76) Con lo cual queda cubierta la parte asistencial de tal figura, dirigida esen-
cialmente a cubrir los fines de prevencidn especial que le son asignados, en el
sentido de intentar eliminar las causas que le han llevado a delinquir, manteniendo
al mismo tiempo la pretension de evitar los posibles efectos crimindgenos que las
penas cortas de libertad pueden acarrear a los sujetos y, sobre todo, cuando tienen
la condicion de primarios. Por todos DE SOLAS, GARCIA ARAN, HORMAZABAL MA-
LAREE, ob. cit., p. 13,

(77) De esta forma, se da una situacion similar a la planteada en el Ordena-
miento penal aleman. Sobre su regulacion vid. ampliamente ECHANO, J. I.: «Critica
de la suspension condicional de la pena a la luz del Codigo Penal aleman», CPC,
nam. 25, 1985.

(78) En tal sentido, enmienda num. 692 al PCP de 1992, redactada por el
grupo 1U-IC.
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a.6. Posible consideracion del Trabajo de Utilidad Social dentro
del sistema de prueba

Al igual que en propuestas de reforma anteriores, €l Proyecto
de 1992 no recoge la figura del Trabajo de Utilidad Social o en
provecho de la comunidad, ni como sustitutivo penal con autonomia
propia (79), ni como pena auténoma, ni bajo ninguna de las formas
que dicha figura adopta en los diferentes ordenamientos que lo re-
cogen (80). Sin embargo, el apartado 5.° del art. 83.1.° parece dejar
una puerta abierta a su introduccién (aunque como veremos a con-
tinuacion puede plantear serios problemas), no como medida con
caracter auténomo, sino como una regla de conducta a seguir por el
sujeto beneficiario de la suspension condicional (81), tal y como ocu-
rre en el ordenamiento aleman (82). Dicha configuracién vendria a
reforzar su caracter preventivo en sus dos vertientes, tanto especial
por su talante regenerador, como general por la reparacion del dafio
causado a la sociedad que llevaria implicito (83), lo cual nos conecta
con la obligacion establecida en el articulo 83.1.° en su apartado 4.

(79) Por el contrario, si que dan esa consideracion las enmiendas al PCP de
1992, niims. 341, 342 y 358 del Grupo Parlamentario Catalan, 280 del Grupo Mixto
(Sra. Garmendia), 681 y 696 del Grupo IU-IC.

(80) Vid., en relacion con las diferentes opciones de configuraciéon de su na-
turaleza juridica, VALMANA OCHAITA, S., ob. cit, pp. 173 y 174. DONATE MARTIN,
A., ofrece una panoramica de la «Community Service Offenders» en la «Suspension
con puesta a prueba» y el «Trabajo social al servicio de la comunidad» (Algunas
consideraciones en la perspectiva de su posible incorporacion a nuestro ordenamien-
to)», 11l Jornadas Penitenciarias Andaluzas. Sevilla, 1987. También DE LA CUESTA
ARZAMENDI ofrece una sucinta exposicion sobre su configuraciéon en los ordena-
mientos inglés, aleman y francés, destacando la necesidad de crear «junto a un
movimiento ciudadano asociativo de carcter voluntario de cierta entidad que precise
de personal para tareas socialmente provechosas, la adecuada estructuracion de su
servicio dedicado a la colaboracion con el poder judicial en orden a la ejecucion
de la sancidn y la ayuda y asistencia social del condenado, algo econémicamente
costoso y que no se puede improvisar de la noche a la maflana» en «La Sancién
de Trabajo en provecho de la Comunidad», La Ley, nam. 1194, 1985. p. 1075 (1067
$S.).

(81) Vid. GARcia VALDEs, C., «Derecho Penitenciario (Escritos, 1982-1989)»,
Ministerio de Justicia, 1989, pp. 313 a 318.

(82) El Cddigo Penal aleman establece en su paragrafo 56.b I, 3 la posibilidad
de que el Tribunal pueda imponer al condenado «cualquier otra prestacion de interés
colectivo», expresion en la que se incluyen servicios de ayuda a hospitales, asilos,
servicios forestales, etc. Al respecto vid. ECHANG, J. L, ob. cit., pp. 149 y 150. Hay
que distinguir esta figura de la reparacion del dafio a través de la conciliacion entre
el delincuente y la victima. Sobre la configuracion de esta Gltima vid. G. HErz, R.,
«Arreglo delincuente-victima en la Republica Federal de Alemania. Proyecto “Die
Waage Koln” (La Balanza de Colonia)», en Papers d’estudis i formacié, nam. 8,
1992.

(83) Tal y como pone de manifiesto ROXIN, Cl., «El desarrollo de la Politica
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El Proyecto del 94, fruto de una continuada evoluciéon en gran
parte motivada por la labor insistente de la doctrina cientifica, si que
recoge la figura del trabajo en beneficio de la comunidad, en el ar-
ticulo 33.5, como medida de responsabilidad subsidiaria en casos de
impago de multas —art. 53— de caracter menos grave o leve, tras-
formando cada dia de privacion de libertad en una jornada de trabajo,
y como medida sustitutiva de la pena de arresto de fin de semana
—art. 89.2— (84). No obstante, no se hace mencion expresa de la
posibilidad aqui apuntada de consideracion del trabajo en beneficio
de la comunidad como una condicién mas dentro del régimen general
de la suspension condicional.

A priori, ésta podria constituir uno de los medios de apoyo y
reinsercion del individuo mas eficaces (85) de cara al futuro, pero
que plantea problemas importantes y en concreto como regla de con-
ducta:

— Respecto de la iniciativa del propio interesado, debemos con-
siderar tal posibilidad como una opcién que podra ser ofrecida al
sujeto por el 6rgano judicial, siempre que lo considere necesario para
la rehabilitacion social del penado, que encontrara como limite esen-
cial la necesidad de aceptacion explicita por parte del interesado asi
como prohibicién genérica derivada del art. 25.2 de la CE que niega
la posibilidad de convertir las penas privativas de libertad en trabajos
forzados (86), y por tanto, tampoco las medidas alternativas a éstas,
de ahi que se requiera la refundicion de ambas ideas en un unico
objetivo, la ayuda e integracion del sujeto en el ambito social del
que ha quedado desplazado.

Parece que cuando el legislador constitucional incluye la prohi-
bicion de los trabajos forzados no esta pensando en la figura que
ahora tratamos (87), basada en los principios de reinsercion y reso-

Criminal desde el Proyecto Alternativon, La Reforma del Derecho Penal, Bellatera,
1990, p. 97.

(84) El art. 49 define el contenido esencial del mismo. Este articulo establece
la voluntaria cooperacién del sujeto para la realizacion de actividades de utilidad
publica en jornadas que no podrian exceder de ocho horas, sin retribucion alguna.

(85) Vid. en general «Posibles alternativas al sistema carcelario actual», Cua-
dernos de la Fundacion Encuentro, ed. Ramoén Areces, 1993. Y, en concreto, la
exposicién del Prof. Wolfang Schone, pp. 90 ss.

(86) Tal y como pone de manifiesto DE SOLA DUENAS, el consentimiento se
convierte en elemento esencial, que pasa por el previo conocimiento del sujeto, del
tipo de trabajo, duracién y por supuesto su capacidad de renuncia. En «Formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas en el Borrador de Anteproyecto de Codigo
Penal de 1990», p. 31.

(87) La Convencion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, firmada en Roma, en su
art. 4.2.° establece que: «Nadie puede ser constrefiido a realizar un trabajo forzado
u obligatorion. Ademds «No se considera como *“trabajo forzado u obligatorio” en
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cializacién del individuo, que utiliza la productividad del sujeto en
orden a reparar el dafio causado al orden social (88), y el someti-
miento a una medida que le haga valorar la vulneracion de la norma
infringida, con el limite esencial del respecto a los derechos del in-
dividuo que no han quedado conculcados por la resolucién judicial.
De ahi la imposibilidad de imponer trabajos que no cumplan la doble
finalidad mencionada, con el debido respeto de las garantias y dere-
chos del penado, en cuanto que vulnerarian el limite fundamental
mencionado.

— Determinacion del trabajo a realizar. No ofrece ninguna du-
da el caracter no retribuido del trabajo —tal y como establece el
art. 49—, que se deberia enmarcar dentro de la labor de instituciones
publicas o privadas no lucrativas y de caracter asistencial, benéfico,
cultural o recreativo (89).

— Duracion de la regla de conducta.  Otro problema importante
es la determinacion de la duracion del trabajo en beneficio de la
comunidad como regla de conducta, y la extension de la jornada
laboral, en caso de estimarse valida de cara a la resocializacion del
penado. Varias serian las posibilidades; asi, que la duracion fuese la
misma que la de la pena que se deja en suspenso, que durase todo
el periodo de prueba, o solamente un intervalo del periodo estable-
cido (90).

Cabria preguntarnos si la indeterminacién que se da en estos pun-
tos podria ser salvada por la intervencién del Juez (91) a través de
la individualizacién al caso concreto, o si éste deberia venir impuesto
por el legislador, mediante el establecimiento de unos margenes fle-
xibles, y en ningiin caso ser objeto de libre disposicion por el érgano
judicial. Parece que una respuesta acorde con el principio de legali-
dad en la ejecucion de las penas llevaria implicita la necesidad de
que sea el legislador quien de forma expresa regule las actividades

el sentido del presente articulo: a) Todo trabajo exigido normalmente a una persona
sometida a pena de privacion de libertad, en las condiciones previstas en el art. 5.°
de la presente Convencion o durante su puesta en libertad condicional...».

(88) Recordemos que el art. 49 del PCP del 94 concreta el contenido del
trabajo en actividades de utilidad publica, de forma que se configura como una
medida de reparacion a la sociedad y al orden juridico vulnerado, para conseguir
una mayor conexion e integracion con el medio social.

(89) CEeRVELLO DONDERIS, V., «La reforma sancionatoria en el marco del sis-
tema punitivo espafiol», Poder Judicial, num. 28, diciembre de 1992.

(90) Al respecto vid. VALMANA OCHAITA, S., ob. cit., pp. 184 y 185.

(91) El art. 105.1.° de la Ley 689/1981 de Modificaciones al Sistema Penal
italiano, regula el trabajo en beneficio de la comunidad como sancion subsidiaria
por impago de multa. Asimismo cabe imponerlos, como medida de caracter reso-
cializador en delincuentes drogodependientes. En cualquiera de ambos casos, co-
rresponde al 6rgano judicial el proceso de individualizacion.
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que puedan ser desarrolladas, estableciendo unos limites 0 modulos
concretos de aplicacién, con un minimo margen de flexibilidad, que
propicie la imposicion y ejecucién de las sanciones penales de una
forma clara y taxativa, evitando incluso problemas de armonizacion
en la interpretacion respecto de los casos concretos (92).

a.7. Supuesto especial del articulo 87 (93)

El articulo 87 del PCP del 92 mantiene en gran parte la regulacion
establecida en el vigente articulo 93 bis (94), redactado por LO

(92) Parece interesante reproducir en relacion con el tema tratado la enmienda
num. 280 del Grupo Mixto, presentada por la Sra. Garmendia, que trata de puntua-
lizar mas la regulacion de dicha institucidn, concretando algunos de los extremos
comentados:

Enmienda de adicion: Se propone la inclusion de un nuevo articulo 88 bis, en
concreto:

«Art. 88 bis 1. Los Jueces o Tribunales podran sustituir, previa conformidad
del Ministerio Fiscal, vistas las posibilidades efectivas de cumplimiento, en la forma
en que reglamentariamente se determine, las penas de prisiéon que no excedan de
dos afios u otras no graves por un servicio de utilidad social.

88 bis 2. El Servicio de Utilidad Social consistira en la prestacion de una
colaboracioén o trabajo en centros asistenciales, educativos o sanitarios de caracter
no lucrativo. Las caracteristicas de esta prestacion se estableceran a través de las
reglamentaciones correspondientes del Ministerio de Justicia o de las Comunidades
Auténomas con competencias.

88 bis 3. EIl Servicio de Utilidad Social supondra un minimo de veinte horas
y un maximo de sesenta para las penas leves y un minimo de sesenta y una y un
maximo de seiscientas para las menos graves.

88 bis 4. La imposicion de esta pena sustitutiva debera contar con la previa
aceptacion de esta prestacion por parte del condenado.»

(93) Tanto el Borrador de Anteproyecto del 90, como el Anteproyecto del 91
y Proyecto del 92, recogen la misma regulacion, con una unica diferencia respecto
a la duracién del periodo de prueba que se establece de dos a cinco afios en el
Borrador, mientras que en las otras propuestas es de tres a cinco afios. En lo demas,
dicha regulacidn sigue igual:

— Aun cuando no concurrieren las condiciones previstas en el articulo 81, el
Juez o Tribunal podra aplicar el beneficio de la suspension de la ejecucién de la
pena a los condenados a penas privativas de libertad inferiores a tres afios que
hubiesen cometido el hecho delictivo por motivo de su dependencia de las drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, siempre que se den las siguientes
circunstancias:

1.° Que se acredite la situacion de drogodependencia del sujeto, asi como que
la conducta delictiva fue realizada por motivo de tal situacién.

2* Que se certifique suficientemente, por centro o servicio, publico o privado,
debidamente acreditado u homologado, que el reo se encuentra deshabituado o so-
metido a tratamiento para tal fin en el momento de concederse el beneficio.

La autoridad judicial requerird al condenado o a los centros o servicios que
participen en su tratamiento de deshabituacion lo necesario para comprobar el co-
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1/1988, de 24 de marzo, de Reforma del Codigo Penal en materia
de trafico ilegal de drogas (95), de ahi que podamos considerar sin
respuesta algunos de los problemas de interpretacion puestos de ma-
nifiesto en la aplicacion practica de éste, como la delimitacion del
concepto de toxicomania, o el de «cometer el hecho delictivo por
motivo de su dependencia» (96), que «se declare probado en senten-
cia la situacion de drogodependencia del sujeton, etc. (97), asi como

mienzo y la continuacién del mismo, asi como para controlar su evolucién y las
modificaciones que hubiere de experimentar.

La suspension de la ejecucién de la pena quedard condicionada a que el reo
no delinca en el periodo que se sefiale, que sera de tres a cinco afios, asi como a
que no abandone el tratamiento.

Cumplido lo anterior, una vez transcurrido el plazo de suspensién y acreditada
la deshabituacion del reo, el Juez o Tribunal acordara la remision de la pena. De
lo contrario, ordenara su cumplimiento.

(94) Sobre los diversos comentarios emitidos en relacion con dicho art. vid.
LARRAURI, E., 0b. cit., pp. 50 a 52.

(95) Dicha regulacion se complementa con la prevision recogida en el art.
25.2 de1a LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana,
que se desarrolla en el RD 1079/1993, de 2 de julio, por el que se regula la remision
de las sanciones administrativas en materia de drogas. El citado articulo establece
que: «Las sanciones impuestas por estas infracciones podrdn suspenderse si el in-
fractor se somete a un tratamiento de deshabituacion en un centro o servicio de-
bidamente acreditado en la forma y por tiempo que reglamentariamente se deter-
mine.» Por su parte, el RD desarrolla la posibilidad de remision de la sancion ad-
ministrativa para aquellos sujetos que, habiendo cometido una infraccion grave por
consumo en lugares, vias, establecimientos o transportes publicos, asi como la te-
nencia ilicita, aunque no estuviera destinada al trafico, de drogas tdxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas, siempre que no constituyan infraccién penal, o
el abandono en los lugares mencionados de dtiles o instrumentos utilizados para su
consumo, soliciten por propia iniciativa o previo ofrecimiento del 6rgano adminis-
trativo sancionador la suspension de la sancién correspondiente. Para la aplicacion
de esta suspension se requiere que el sujeto sea consumidor frecuente o habitual de
dichas sustancias, y que esté sometido o manifieste el proposito de someterse a un
tratamiento de deshabituacion en centro o servicio debidamente acreditado. La sus-
pension se tramita por el mismo 6rgano que impuso la sancién, pudiendo utilizar
en su caso los informes que estime convenientes. Una vez aprobada la suspension,
el sujeto permanecera internado o sometido a visitas periédicas durante el tiempo
indispensable, con la obligacion por parte del 6rgano que la concedié de fijar un
periodo minimo, que podra ser prorrogado, cumplido el cual y constatado el cum-
plimiento del compromiso, la autoridad competente acordara la remisién total o
parcial de la sancion o sanciones administrativas.

(96) Como alternativa a dicha expresion, y dado que la prueba de los motivos
resulta dificilmente apreciable por un Tribunal, la enmienda niim. 8 del Grupo Mixto
(Sr. Luis Mardones) al PCP del 92 propone su sustitucion por la expresion «bajo
los efectos».

(97) Vid. FERNANDEZ DEL TORCO ALONSO, J. M., y SoLA RECHE, E., «La
suspensién condicional de la condena del toxicomano delincuente», Poder Judicial,
1989, p. 102. También LOPEZ BARJA DE QUIROGA, I., 0b. cit., pp. 239 a 241.
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la necesidad de atemperar la aplicacion de la prision provisional co-
mo medida previa cautelar a las circunstancias y necesidades del
caso concreto.

Dos son las modificaciones que afectan a elementos de caracter
temporal. De un lado, amplia el numero de penas cuya ejecucion
puede ser objeto de suspension, ya que se establece para penas pri-
vativas de libertad inferiores a tres afios con lo cual se eleva de dos
a tres el limite superior de la pena. La segunda modificacion consiste
en un aumento del limite inferior del periodo de prueba que el 6rgano
sentenciador puede imponer al sujeto, en cuanto que pasa de estar
comprendido entre dos y cinco afios (tanto en el vigente art. 92,
como en el art. 80 del Proyecto) a estarlo entre tres y cinco afios.

La primera de ellas, tiene una clara fundamentacion en la idea
de extender el numero de casos que puedan ser objeto de utilizacion,
ampliando notablemente el tratamiento atenuado con el que ya cuen-
tan estos supuestos, recordemos que sera de aplicacion aunque no
concurran las condiciones del articulo §1.

Respecto de la segunda, en contraposicion con la anterior, lleva
implicita una mayor carga respecto del sujeto en cuestion, ya que
limita el margen que ha de considerar el 6rgano sentenciador a la
hora de imponer el sometimiento a prueba. Ello puede obedecer a
la necesidad de garantizar un periodo minimo de aplicacion de un
tratamiento adecuado en aras a solventar la posible eventualidad de
un periodo insuficiente para conseguir tal fin (98) que diera lugar al
incumplimiento del requisito que se establece en el ultimo parrafo
del articulo «... y acreditada la deshabituacion del reo...», lo que
llevaria a la revocacion de la suspension condicional (99).

Parece correcto el criterio adoptado por el legislador de requerir
que el sujeto no abandone el tratamiento, lo que junto a la no
realizacion de un nuevo delito, se convierten en las condiciones que
debe cumplir el sujeto que recibe el beneficio. Pero inmediatamente
se introduce la necesidad de que para su concesion quede acreditada

(98) Vid. LOPEZ BARJIA DE QUIROGA, J., 0b. cit., p. 241.

(99) La realidad criminoldgica contrastada con este requisito llevaria a un fra-
caso de esta institucién. Para crear una institucion realmente acorde con las finali-
dades buscadas, ha de adaptarse a esta realidad sobre la que trabaja, lo que sin duda
se plantea como una ardua labor que se resume en las siguientes palabras: «Lo que
intentamos es que los adictos dejen de consumirla. Cuando lo conseguimos emplea-
mos la muy dudosa palabra curacion. Muy dudosa pues nadie nos asegura que tras
un cierto tiempo no volvera a la droga. No hay curacion, unicamente puede produ-
cirse su apartamiento temporal..». ALFONSO SANJUAN, M., e IBANEZ LOPEZ, P.,
«Todo sobre las drogas legales e ilegales. (Incluido alcohol y tabaco)», ed. Dykinson,
Madrid, 1992, p. 119. Estos autores resaltan algunas cifras significativas, que en
resumen vendrian a decir: en EE.UU. se dan entre un 2 6 3 por 100 de personas
que podriamos llamar definitivamente curadas, puesto que no se se reenganchan.
En Espafa, del total de toxicOmanos tratados esa cifra se eleva a un 6 por 100.
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la deshabituacion del reo. Ello viene a aifiadir una tercera condicion
que puede dificultar la eficacia practica de dicho precepto. Parece
légico que, en aquellos casos en que el sujeto requiera de un trata-
miento mas largo, el periodo de prueba pueda ampliarse de manera
que el cumplimiento de la pena no se decida de forma automatica,
sino valorando la posibilidad de otorgar una prorroga que permita
su finalizacion (100). Una interpretacion acorde con la filosofia de
la norma deberia mantener Ginicamente la necesidad de cumplir con
el tratamiento otorgando cierta flexibilidad respecto de su cumpli-
miento, dado que se considera normal que el sujeto pueda incurrir
en recaidas temporales, l6gicas en su evolucién, y que no deberian
hacer fracasar el conjunto de las medidas (101). El Proyecto del 94
recoge esta situacion y soluciona el problema posibilitando una pro-
rroga del plazo de suspension hasta un méaximo de dos afios en aque-
llos supuestos en los que la autoridad judicial constate la continuidad
del tratamiento, previos los informes correspondientes.

Junto a estas tres condiciones, cuyo cumplimiento conecta con el
comportamiento futuro del sujeto-beneficiario, el articulo 87 del Pro-
yecto del 92 establece otras que afectan a la situacion del sujeto tanto
en el momento de realizacion del ilicito penal (la acreditacion de que
la conducta delictiva fue realizada por motivo de la situacion de
dependencia), como en el momento de la concesiéon del beneficio
(que el reo se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento), si
bien tales condiciones podrian ser definidas como de aplicacion, en
cuanto que su concurrencia abre la posibilidad de obtener el benefi-
cio, frente a las inicialmente sefialadas, que serian de cumplimiento,
en cuanto que de su observacion depende la consecucion de la re-
mision de la pena.

Sin duda alguna, la innovacion mas importante que supuso esta
regulacion en el Proyecto del 92 fue la supresion del apartado 3.°
del actual 93 bis, precepto que supone importantes restricciones a la
aplicacion practica de dicho articulo (102). De esta forma, ni el haber
gozado con anterioridad del beneficio de la suspension condicional,
ni el hecho de ser reincidente conforme al articulo 10.15 del CP,
pueden ser obstaculos que limiten la aplicacion efectiva del precepto
que queda sustancialmente ampliado en su campo de aplicacion, lo

(100) En tal sentido la enmienda num. 471 del Grupo Socialista del Congreso
al PCP del 92.

(101) SoTto NIETO sefiala la necesidad de conjugar dos plazos diferentes, uno
el concerniente a la no comisién de nuevos delitos y otro, de duracién indeterminada,
en cuanto al tratamiento necesario hasta alcanzar la deshabituacion. £7 delito de
trafico ilegal de drogas. Su relacion con el delito de contrabando, ed. Trivium,
1989.

(102) DiEz RIPOLLES, J. L., «Los delitos relativos a drogas toxicas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas», Madrid, 1983, p. 119.
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cual parece totalmente congruente con la finalidad dltima de la sus-
pension. No obstante, el Proyecto del 94 da un paso atras y, si bien
es cierto que no vuelve a la situacién actual en la que el caracter de
reincidente impide la consecucion de la suspensioén, adopta una pos-
tura intermedia; ésta consiste en que el 6rgano judicial, en aquellos
supuestos en los que el sujeto sea reincidente, podra otorgar la con-
cesion o no tras un andlisis de las circunstancias objetivas y subje-
tivas del caso. En todo caso, la resolucion habra de ser motivada.

Otro problema, puesto de manifiesto por Valmafia Ochai-
ta (103), es el alcance minimo de este beneficio respecto de con-
ductas realizadas por los llamados traficantes-consumidores en an-
teriores propuestas, en cuanto que se imponian penas privativas
de libertad superiores a cuatro afios, alcanzando Gnicamente a su-
puestos de realizacién de los mismos hechos con sustancias o pro-
ductos que no causen grave dafio a la salud (104). Por el contrario,
el PCP del 94 no plantea el problema en los mismos términos, ya
que en general establece una rebaja importante de las penas y la
aplicacién de arrestos de fin de semana, en algunos casos con
extensiones que son perfectamente subsumibles en el marco de la
suspension condicional.

Un segundo problema préctico, que se da en la actualidad y que
mantiene la regulacion de las propuestas, es la posibilidad de plantear
un concurso de leyes entre el articulo 93 y 93 bis —trasladable en
los mismos términos a la regulacion que realizan ambos Proyectos—.
En concreto, se plantea qué articulo sera de aplicacion en aquellos
supuestos en que el sujeto presente los requisitos exigidos en el 93
bis, y por lo tanto el Juez pueda optar entre aplicar éste o el régimen
general. Recordemos una vez mas que la suspension se configura
como una potestad discrecional del 6rgano judicial en ambos supues-
tos. ;/Podemos hablar de concurso aparente de leyes? Segun el prin-
cipio de especialidad «existe concurso de leyes cuando de los varios
preceptos aparentemente concurrentes uno de ellos contempla mas
especificamente el hecho que los demas, y tal concurso de Leyes
debe resolverse aplicando so6lo la ley mas especial... Un precepto es
mas especial que otro cuando requiere, ademas de los presupuestos
igualmente exigidos por este segundo, algin otro presupuesto adi-
cional...» (105). Parece claro que en este caso no existe tal relacion

(103) Vid. VALMARNA OCHAITA, S., 0b. cit., p. 98.

(104) En orden a solucionar el citado problema, la enmienda nim. 18 del
Grupo Mixto al PCP del 92 (Sr. Antonio Moreno) propone la elevacion de el limite
de los tres afios a seis de forma que se abarquen penas privativas de libertad mas
amplias.

(105) MR PuiG, S., «Derecho Penal. Parte General», ed. PPU, Barcelona,
1990, pp. 737 y 738.
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de especialidad entre el articulo 93 y el 93 bis (106), ya que el se-
gundo no parte necesariamente de las condiciones establecidas en el
primero para su aplicacion, sino que éste puede considerarse inde-
pendientemente de dichos condicionamientos. La formula del 93 bis
se conforma como una alternativa de la suspension condicional com-
pletamente potestativa por parte del organo otorgante (107), guiada
unicamente por razones de prevencion especial que aconsejan la apli-
cacion para el sujeto de las medidas de tratamiento y desintoxicacion
pertinentes. Esto nos lleva a concluir que no existe una interseccion
directa entre ambas normas, de forma que si el sujeto no es drogo-
dependiente, el Juez podra acudir inicamente al articulo 93, mientras
que, en el caso contrario, podra elegir entre ambas propuestas la que
mayor garantia de adecuacion al caso ofrezca.

Debemos tener en cuenta que la aplicacion del 93 bis, aun con-
figurada como una propuesta mas amplia que ofrece tedricamente
una mayor facilidad de acceso, resulta mas gravosa para el sujeto,
en cuanto que no solamente requiere la no realizacion de nuevos
hechos delictivos, sino que establece la necesidad de deshabituacion
del reo. La situacion cambia con la configuracién que ambos Pro-
yectos realizan de la suspension, en cuanto que la introduccién de
las condiciones de obligado cumplimiento y la puerta abierta que
deja al Juez o Tribunal para la adopcion de las medidas mas nece-
sarias para el caso, posibilita la imposicion de aquéllas similares al
tratamiento de deshabituacion, lo que nos lleva a plantearnos la ne-
cesidad de mantener una regulacion especial para drogodependientes.

b. EFECTOS DE LA SUSPENSION CONDICIONAL

Los articulos 85 y 86 del Proyecto del 94 recogen de forma literal
la redaccion ofrecida por los articulos 84 y 85 del de 1992 (108),
estableciendo las consecuencias que derivan del transcurso del plazo
de suspension y paralelo cumplimiento de las condiciones impuestas,

(106) En el mismo sentido FERNANDEZ DEL TORCO ALONSO, J. M., y SoLA
RECHE, E., ob. cit., p. 103.

(107) Esta idea se apoya en el propio tenor literal del art. 93 bis que comienza
diciendo: Aun cuando no concurrieren las condiciones previstas en el articulo an-
terior, el Juez o Tribunal podra aplicar el beneficio de la remision condicional...,
de forma que admite la posibilidad de que tanto si concurren o no el érgano otor-
gante podra, en primer lugar, decidir su aplicacion o negarla, y en segundo, decan-
tarse por una de las dos posibilidades, siempre que el sujeto cumpla las condiciones
establecidas. '

(108) Esta redaccion parte de los arts. 83 y 84 del Anteproyecto del 91, se-
parandose de la ofrecida por el Borrador del 90, ya que la tnica prevision al respecto
establecida en el art. 80.2 dice: «Transcurrido el plazo de suspension fijado, sin



Suspension condicional de la pena en los proyectos de reforma 149

asi como el supuesto de incumplimiento y consecuente revocacion
de la suspension (109).

b.1. Cumplimiento de las condiciones

El art. 86.2 sefiala que el efecto inmediato del cumplimiento de
las condiciones establecidas es la remision de la pena o, dicho de
otra forma, la suspension definitiva del cumplimiento de la pena im-
puesta, que supone incluso la cancelacion de la inscripcion en la
seccion especial del registro. Consecuencia posterior, que extiende
sus efectos en el tiempo, es el hecho de que tal antecedente no tendra
acceso al Registro Central de Penados y Rebeldes (110), de lo cual
deriva que no gozara trascendencia juridica de cara a una valoracion
posterior por parte de otro 6rgano judicial, es decir, que el penado
sera rehabilitado. Este supuesto alteraria la situacion vigente, en que,

haber delinquido el sujeto, el Juez o Tribunal acordard la remision de la penay.
Por su parte, los citados articulos establecen:

Art. 85.1. Si el sujeto delinquiere durante el plazo fijado, el Juez o Tribunal
revocara la suspension de la pena.

2. Si el sujeto infringiere las reglas de conducta impuestas durante el plazo
de suspension, el Juez o Tribunal podra, segin los casos:

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

b) Prorrogar el periodo del plazo de suspensidn, sin que en ningln caso pueda
exceder de cinco afios.

¢) Revocar la suspension de la pena.

Art. 86.1. Revocada la suspension, se ordenara la ejecucién de la pena, asi
como la inscripcion de la Sentencia en el Registro Central de Penados y Rebeldes.

2. Transcurrido el plazo de suspensidn fijado, sin haber delinquido el sujeto,
y cumplidas, en su caso, las reglas de conducta fijadas por el Juez o Tribunal, éstos
acordaran la remision de la pena, ordenando la cancelacion de la inscripcion de la
Sentencia en la Seccién especial. Este antecedente penal no se tendra en cuenta a
ningun efecto.

(109) Hasta el momento, ningiin Cédigo Penal ha sefialado disposiciones se-
mejantes, salvo la PCP de 1980, que preveia la revocacion en caso de incumpli-
miento de las reglas de conducta o por la comisiéon de un nuevo delito. La Ley de
1908 en su art. 10 prescribe que en caso de que el reo cambiare la residencia sin
personarse ante el Juez de instruccion o el municipal quedara sin efecto la suspen-
sion. Asimismo, el art. 14 establece: «Si antes de transcurrir el plazo de duracién
de la condena condicional el sometido a ella fuese de nuevo sentenciado por otro
delito, se procedera a ejecutar el fallo en suspenso...». El art 15, respecto del cum-
plimiento de las condiciones recoge que: «No mediando causa en contrario al ter-
minar el periodo de la suspension, el Tribunal sentenciador notificara al reo la re-
mision de la condena. De ello se hara la oportuna anotacion en el Registro de
Penados, en el del Tribunal y en el de los Juzgados respectivos.»

(110) Lo cual pudiera interpretarse como una forma de compensar la renuncia
que supone la no introduccion de la Suspension del Fallo como medida alternativa
en ambos Proyectos.
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segun el articulo 15 de la Ley de 1908, aunque la condena queda
remitida, los antecedentes permaneceran vigentes a todos los efectos
hasta el momento de su rehabilitacion conforme al articulo 118 del
CP.

b.2. incumplimiento de las condiciones

El articulo 85 prevé dos soluciones diferentes en funcion de la
causa que genere el incumplimiento:

a) Si el syjeto delinque durante el plazo fijado, el Juez o Tri-
bunal revocara la suspension de la pena.

b) Para el caso de que se hayan infringido las reglas de conducta
impuesta, se otorga al organo judicial la posibilidad de adoptar tres
soluciones diferentes:

1.*  Sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta.

2. Prorrogar el periodo del plazo de suspension, sin que en
ningun caso pueda exceder de cinco afios.

3.2 Revocar la suspension de la pena.

La comision de un nuevo hecho delictivo lleva necesariamente a
la revocacion de la suspension. Este precepto mantiene su vigencia
desde la Ley de 1908, basado en la pérdida de la confianza depositada
en el sujeto que supone la suspension, ademas de que la comision
de un nuevo delito arrastra el fracaso de la medida rehabilitadora vy,
por lo tanto, su mantenimiento esta fuera de lugar.

Pero, /como llega el drgano sentenciador a conocer las activida-
des del sujeto?: «una vez declarada la firmeza de una Sentencia
condenatoria, y decidida por el Organo Sentenciador la aplicacion
del beneficio, se comunicara al condenado.(...) Una vez trascurrido
el plazo de suspensién de la pena (...) el Tribunal deberd reclamar
los antecedentes penales del Sentenciado, para ver si el mismo de-
linquio o no. Si lo hubiera hecho, se dejard sin efecto la concesion
del beneficio, debiendo procederse al ingreso del condenado en pri-
sion para cumplir la pena» (111). Es decir, que en los supuestos en
que el sujeto sometido a prueba cometa un hecho delictivo, dada la
falta de coordinacion entre los diversos Organos judiciales, habra de
esperar hasta el momento en que haya transcurrido el plazo y el Juez
tenga conocimiento del hecho para empezar a cumplir la pena sus-
pensa, con lo cual podria contravenirse lo establecido en el art. 14
de la Ley de Condena Condicional, que viene a decir que si antes

(111) Vid. ROBLES FERNANDEZ, M., «La ejecucion de las penas privativas de
Libertad. Tramitacidn segun la competencia otorgada a los Organos Jurisdiccionales
que en ella intervienen. Tribunal Sentenciador y Juez de vigilancia Penitenciariay,
Ministerio Fiscal y Sistema Penitenciario, Cursos del Centro de Estudios Judiciales,
num. 90, p. 217.
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de transcurrir el plazo de duracion de la condena condicional el
sometido a ella fuese de nuevo sentenciado por otro delito, se pro-
cederd a ejecutar el fallo en suspenso.

Es evidente, por tanto, que la emision de un fallo condenatorio
en una causa en la que es enjuiciado el mismo sujeto sea inmedia-
tamente puesto en conocimiento del Juez, a los efectos de que éste
ejecute la pena suspendida sin ningtin tipo de dilacién, lo cual podrian
solventar determinados conflictos en aquellos supuestos en que los
hechos delictivos pudieran ser cancelados antes de la finalizacion del
periodo de prueba, e incluso para el caso de injurias y calumnias
podria haber prescrito el delito (art. 113 CP).

Este problema llevado a la regulacion ofrecida por el Proyecto,
y en concreto el art. 85.1.° en relacion con el 84.2.° ha de llevar a
la conclusion de que los servicios encargados de la asistencia al su-
jeto, asi como el érgano de control, deberdn poner en conocimiento
del organo sentenciador de forma inmediata cualquier incumplimien-
to de las condiciones impuestas de cara a la adopcion de la medida
que se estime conveniente. Apoya esta idea la expresion utilizada en
el propio articulo 85.1 que impone la revocacion de la ejecucion de
la pena ante la comision de un nuevo hecho delictivo durante el
plazo fijado, es decir, a lo largo del plazo y no en el plazo fijado.

El apartado 2.° de este articulo supone una auténtica innovacion
en nuestro ordenamiento con el establecimiento de medidas que in-
tentan, por encima de todo, favorecer el caracter preventivo y reha-
bilitador de tal institucidn, otorgando discrecionalidad al Juez o Tri-
bunal para aplicar en cada caso la que estime mas oportuna.

En su apartado a) se establece la posibilidad de sustituir la regla
de conducta incumplida por otra distinta, con lo cual faculta al érgano
judicial para llevar a cabo aquellas otras que puedan generar una
mejor aceptacion por parte del sujeto al que se le imponen, mante-
niendo las que si hayan sido aceptadas por el individuo. La aplicacion
de pautas conductuales beneficiosas al individuo responden a la ne-
cesidad de potenciar los fines preventivos especiales, frente a los
preventivos generales, de manera que el individuo cuente con el ma-
yor numero de posibilidades que le permitan superar el periodo de
prueba (112).

(112) En el mismo sentido DE LA CUESTA ARZAMENDI seftala que «... no
deberia ser consecuencia automatica del incumplimiento del periodo de prueba, sino
que, ampliando lo dispuesto por el art. 84 del Proyecto sobre la infraccion de las
reglas de conducta, habria que autorizar a Jueces y Tribunales para la fijacién de
sistemas intermedios como la amonestacion y la imposicién de multas o de nuevas
cargas y obligaciones con seguimiento y asistencia por los delegados del Juez de
Vigilancia...». En «Alternativas a las penas cortas privativas de libertad en el Pro-
yecto de 1992», en Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la memoria
del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, AA.VV._, ed. Edersa, 1993.
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El apartado b) refuerza la idea antes expuesta concediendo una
ampliacion de los plazos de vigencia de aquellas medidas que re-
quieren un mayor periodo de aplicacién, siguiendo la linea estable-
cida anteriormente para el caso de suspension en relacién con los
sujetos que muestran dependencia a sustancias toxicas.

En cuanto al apartado c), establece en ultima instancia la posibi-
lidad de revocar la suspension en aquellos sujetos en que el 6rgano
lo considere oportuno por no entender suficiente las adoptadas ante-
riormente. Tanto en este supuesto como en el de la comision de un
nuevo hecho delictivo, la suspension de la revocacion lleva implicita
la anotacion definitiva de la Sentencia en el Registro Central de Pe-
nados y Rebeldes.

c. ORGANOS ENCARGADOS DE APLICARLA

Para el estudio de este apartado parece conveniente realizar una
division de las diferentes etapas en que tiene singular relevancia la
intervencion de los diferentes organos de la Administracion de Jus-
ticia, asi como de la Administracion autonomica, a los que se les
asigna, o puede asignarse, el cumplimiento de tareas esenciales en
el desarrollo de tal institucion. Sefialar, con caracter previo, la iden-
tidad de la regulacion prevista en las diferentes propuestas aqui ana-
lizadas.

. Emision de pronéstico favorable

Como ya hemos visto con anterioridad, el articulo 82 del PCP
del 94 establece como requisito para la concesion de la suspension,
la emision de un pronostico favorable. El propio articulo determina
el 6rgano que ha de llevarlo a cabo, sefialando que debera ser «emi-
tido por el Juez o Tribunal sentenciador» eliminando cualquier tipo
de dudas que pudieran suscitarse al efecto, tal y como ha ocurrido
con anteriores propuestas (113). Asi, el informe debera ser emitido
por el organo judicial que dicte la sentencia; prevision esta motivada
posiblemente en la presuncion de que tal 6rgano debe haber adquirido
un conocimiento de la situacién y caracteristicas del penado tras la
valoracion del procedimiento en su conjunto y emision de la senten-
cia, completado por la valoracion libre de los informes que estime
convenientes.

No obstante, si es cierto que el 6rgano que realiza el prondstico
queda perfectamente delimitado, no aparece tan clara la justificacion
de tal atribucién ya que a posteriori va a ser este mismo organo el

(113) Sobre este tema vid. VALMANA OCHAITA, S., op. cit, pp. 63 y 64.
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encargado de emitir la decision sobre la concesion o no de la sus-
pensién condicional, lo cual conecta con el problema de la predeter-
minacion judicial en relacion con la concesion del beneficio, lo que
lleva en determinados casos a solicitar la separacion de 6rganos que
lleven a cabo las diferentes funciones en el desarrollo del proceso
para el otorgamiento de la suspension condicional (114).

Entendemos que €ste no es un supuesto equiparable al planteado
por la necesidad de separacion de Organos en las funciones instruc-
tora y juzgadora del procedimiento penal. La razén de la no equipa-
racion se basa en que, si bien al término de ambas fases el Juez o
Tribunal ha de establecer la culpabilidad o no del individuo, en el
caso concreto de la concesion de la suspension condicional la cul-
pabilidad ya esta determinada y lo que se pone en juego es el otor-
gamiento facultativo de una paralizacion de la ejecucion de la pena
privativa de libertad a cambio del cumplimiento de unas obligaciones.
No olvidemos que no se configura como un derecho del sujeto, sino
como una medida alternativa que evite los efectos negativos que pu-
dieran provocar al individuo la ejecucion de la pena dictada y, esen-
cialmente, aquéllas que lleven implicita la privacion de libertad, de-
rivado todo ello del conocimiento que el érgano decisor ha adquirido
a lo largo del proceso. No puede afirmarse aqui que la decision sobre
la concesién o no del beneficio pierda virtualidad o se empaiie su
imagen externa por tratarse de un mismo Organo, antes bien, dicha
concesion se encuentra directamente vinculada al conocimiento del
hecho que la motiva, de ahi que quien mejor puede aventurar un
juicio sobre las futuras conductas del individuo y, puesto que la con-
cesion de la suspension significa un acto de confianza respecto al
sujeto, sea el organo que ha emitido la sentencia el mas indicado.
Precisamente, la confianza depositada en el sujeto, que significa la
concesion de la suspension, genera la necesidad de que el Juez que
la aprueba se sienta identificado y motivade hacia la imposicion mas
favorable de la consecuencia juridica para el penado.

Incluso podriamos hablar de una relacion de necesariedad entre
la imposicion de una pena, a través de resolucion firme, y la posi-
bilidad de aplicacion de la suspension condicional que nos lleva a
determinar la unidad de érgano judicial respecto a su otorgamiento.
Esta relacion de necesariedad se manifiesta en la vinculacion directa
que supone, respecto de la posibilidad de aplicacién del beneficio,
la aplicacion de una pena determinada al supuesto concreto, que en
cualquier caso ha de ser motivada, abriendo las puertas para poste-
riores recursos.

(114) Otros autores como VALMANA OCHAITA, entienden, en base a dicho
argumento, que corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria la emision del pro-
nostico, ibidem., pp. 63 y 64.
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II. Concesion del beneficio

Tampoco parece plantear ninglin problema la determinacion del
organo que habra de conceder la suspension de la pena, asi como el
establecimiento de condiciones. Para ello, se entiende legitimado al
Juez o Tribunal que conozca y emita un dictamen sobre el caso.

Aparte de no existir prevision expresa, parece clara la determi-
nacion del articulo 83 del PCP del 94, en cuanto que producida la
firmeza de la sentencia, los Jueces o Tribunales que la han dictado
se pronuncien sobre su concesion.

Paralelamente, la competencia para establecer las condiciones que
el sujeto debe cumplir como requisitos de mantenimiento y conse-
cucion de la remision definitiva, queda perfectamente delimitada en
la prescripcion del articulo 84.1.° al sefialar al Juez o Tribunal sen-
tenciador como 6rganos legitimados para su imposicion.

[II. Control del cumplimiento de las condiciones

El articulo 84.2 del PCP del 94 —al igual que el 83 del PCP del
92— indica que:

«De la observancia de estas reglas de conducta impuestas, infor-
maran al Juez o Tribunal sentenciador los Servicios correspondientes
del Ministerio de Justicia 0 Administracion autonomica, con una pe-
riodicidad maxima de seis meses.»

Unicamente sefialar que del precepto citado resulta la necesidad
de que, en aquellos casos en que las reglas de conducta lleven im-
plicito algun tipo de labor asistencial, dirigida a la aplicacién de
programas de caracter terapéutico o de desintoxicacidon que tengan
asignados los servicios sociales, normalmente autonémicos, su con-
trol se realizard mediantes informes emitidos por éstos con una pe-
riodicidad maxima de seis meses ante el 6rgano judicial. :

Respecto de la prevision que realiza respecto a los «servicios
correspondientes del Ministerio de Justicia», sin duda alguna la figura
del Juez de Vigilancia es el 6rgano llamado al cumplimiento de esta
labor de inspeccion, de modo que, una vez establecidas las condi-
ciones, tendria todas las competencias en materia de control y coor-
dinacion en su aplicacion.

No obstante, una vez constatado el incumplimiento de las condi-
ciones impuestas, lo que en algunos casos lleva como resultado a la
revocacion de la suspension e inmediata ejecucion de la pena, sera
el organo sentenciador el encargado de decidirla y Ilevar a cabo la
ejecucion de la pena.



