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I. INTRODUCCION. DROGAS Y DERECHO PENAL

Resulta innegable lo fructifero de la relacién entre el Derecho penal
y el «problema de la droga». La imposicién de una determinada for-
ma de actuacién contra éste por parte de instancias internacionales (1),
asf como la creacién de un clima de inseguridad ciudadana (2), que

(1) El salto cualitativo en la represién del trafico de drogas se da con la Conven-
cién de la ONU de 1961, auspiciada por los Estados Unidos, que recomienda a los Es-
tados miembros aumentar dicha represién penal del tréfico, elevando la cuantfa de las
penas y ampliando el nimero de sustancias sujetas a prohibicién. Después, la Conferen-
cia de Viena de 1987 amplifica atin més la exigencia de una respuesta represiva. Vid.,
Sobre ello, MuN0zZ CONDE/AUNION ACOSTA, «Drogas y Derecho penal», en DiEz Ripo-
LLES (Coord.) La actual politica criminal sobre drogas, 1993, p. 573; y Dfez RipOLLES,
Los delitos relativos a drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, 1989,
pp- 11 yss.

(2) Esindudable la influencia que los medios de comunicacién ejercen para alen-
tar actitudes viscerales de rechazo contra la droga y sus usuarios, as{ como el escaso in-
terés de las instancias oficiales en aportar informacién veraz sobre la materia —con
campaiias al estilo de «Simplemente di no— que promuevan un debate social exento
de prejuicios sobre la droga y su problemética. Sobre las estrategias consistentes en la
creaci6n de una «determinada imagen de la realidad», vid. BARATTA, «Introduccién a
una sociologia de la droga. Problemas y contradicciones del control penal de las drogo-
dependencias», en Estudios penales en memoria del Profesor A. Ferndndez Albor, 1989,
p. 74; Cfr. también YOUNG, «M4s all4 del paradigma consensual: una critica al funcio-
nalismo de izquierda en la teorfa de las comunicaciones de masas», Poder y Control, n.°
1, 1987, pp. 59 y ss., sobre la efectividad de los medios de comunicaci6n para interpretar
la realidad en orden a promover el consenso, dividiendo a los ciudadanos «por una parte
en una mayoria de personas normales dotadas de libre arbitrio y por otra parte en una
minorfa de desviados, quienes estdn determinados por fuerzas ajenas a su control».
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fomenta una imagen de las drogas como una amenaza para la normal
convivencia de la sociedad (3) y exalta la exigencia de una respuesta in-
mediata y contundente, han hecho del Derecho penal el instrumento de
control social por excelencia para combatirlo. Este, atendiendo a dicha
demanda, ha llevado al paroxismo sus funciones preventivo-generales (4)
estableciendo penas draconianas y dotando a los tipos penales de listas
interminables de agravantes; y ha ampliado desmesuradamente el 4mbi-
to de punicién de las conductas relacionadas con el trafico de sustancias
prohibidas, difuminando los limites entre la autorfa y la participacion,
penando actos meramente preparatorios y, en general, tipificando, me-
diante la técnica del peligro abstracto, delitos sin victima. Esta sensibili-
dad del legislador frente al fenémeno de las drogas ha venido recibiendo
duras criticas por parte de la doctrina, que la ha considerado atentatoria
contra principios irrenunciables del Derecho penal que operan para limi-
tar su intervencién —legalidad, proporcionalidad, fragmentariedad—, al
incorporar pautas propias de una intervencion mdxima, «hasta extremos
que hacen poner en duda la racionalidad del sistema en su conjunto» (5).

La reforma producida en el Cédigo Penal sobre esta materia con la
Ley 1/1988 de 24 de marzo satisfizo con creces las pretensiones repre-
sivas de ciertos sectores de la sociedad y de la politica internacional (6).
A pesar de ello, apareciendo teéricamente (7) como un oasis preventivo-

(3) «Imagen que ... no esta basada en datos objetivos sobre la auténtica realidad
del fen6meno, sus dimensiones o los efectos que produce, sino en concepciones estereo-
tipadas e irracionales, mds destinadas a conmover que a informar y que, en consecuen-
cia, tienden m4ds a movilizar que a hacer pensar», GONZALEZ ZORRILLA, «Drogas y
control social», Poder y Control, n.° 2, 1987, p. 49.

(4) La «finalidad de fortalecer la funcién de prevencién general que cabe a las
normas sancionadoras» es reconocida expresamente en el Predmbulo de la Ley 1/1988
de 24 de marzo de reforma penal sobre el trafico ilegal de drogas.

(5) Contra la politica criminal represiva seguida en la actualidad se han manifestado,
entre otros, BARATTA, «Introduccién...», cit., pp. 83 y 84; DE LA CUESTA ARZAMEND],
«¢Qué resuelve la reciente reforma del Codigo Penal en materia de drogas?», en Estudios pe-
nales en memoria del Profesor A. Fernandez Albor, cit., p. 22; DiEz RIPOLLES, «Los deli-
10s...», Cit.,, pp. 54 y ss. y pp. 126 y ss. GONZALEZ ZORRILLA, «Drogas...», cit., p. 59; PRIETO
RODRIGUEZ, «En torno a la Ley Orgénica de 24 de marzo de reforma del Cédigo Penal sobre
tréfico de drogas», Actualidad Penal, n.2 47, 1988. Vid. También la «Propuesta alternativa a
la actual politica criminal sobre drogas», en DIEZ RIPOLLES (Coord.), «La actual politica...»,
cit., pp. 625 y ss., y la larga lista de adhesiones a sus postulados.

(6) Hasta el punto de ser calificada por algunos autores como «contrareforma,
respecto a los —timidamente— aperturistas intentos de reforma del Cédigo Penal ante-
riores. Vid. Sobre ello los autores y obras citados en la nota anterior.

(7) Si bien GONZALEZ ZORRILLA, «Remision condicional y drogodependencia»,
en Comentarios a la Legislacién penal, dirigidos por CoBo DEL RosAL, Tomo XII, 1990,
p- 29, manifiesta certeramente que las limitaciones y trabas que frente a los propios fines
que la medida perseguia imponfa su regulaci6n, suponian pensar que «lo que se queria
presentar como cobertura ideol6gica «blanda» de la exasperacién penal en materia de
trifico de drogas acaba descubriendo su auténtica naturaleza: la de contribuir, también
en esta materia, a endurecer las condiciones actualmente vigentes y ser, por tanto, per-
fectamente congruente con la «ilusién represiva» que anima al conjunto de la Ley
1/1988, de 24 de marzo» (comillas y cursivas en el original).
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especial en el desierto represivo de dicha ley, con la misma se introduce
por primera vez en nuestra legislacién la figura de la suspensién condi-
cional de la pena para drogodependientes, institucin orientada a miti-
gar las consecuencias (8) que la escalada represiva habia generado en el
ambito de las prisiones —aumento inusitado del nimero de reclusos,
elevacién del indice de enfermedades de transmisién sexual— y a en-
frentarse a la evidencia de que el medio cerrado de la prisién era abso-
lutamente inidéneo para la deshabituacion de los drogodependientes (9).
Al igual que el conjunto de la Ley de 1988, la regulacién de la suspen-
sién que ésta contemplaba fue de cualquier forma puesta en tela de jui-
cio por el conjunto de la doctrina, ya no sélo en cuanto a sus deficiencias
técnicas, sino sobre todo debido a los condicionamientos y estrictos li-
mites impuestos para su aplicacién —debidos quizi a la preocupacién
del legislador por rodear a esta alternativa de las «suficientes garantias a

(8) Hay otras consecuencias, otros efectos secundarios de la prohibicién. El fo-
mento de la creacién de grandes organizaciones criminales —verdaderos beneficiarios
de la prohibicién—; el aumento en la marginacién y exclusién de los sectores sociales
mds deprimidos, sobre quienes de forma mds incisiva recae el aparato represivo; la iden-
tificacién creada entre droga y delincuencia, proporcionando a las instancias de control
el marco de legitimacién para incrementar los medios policiales y poner a un mayor ni-
mero de ciudadanos bajo sospecha, establecer leyes que rozan —cuando no vulneran
flagrantemente— la inconstitucionalidad, justificar la construccién de mas cérceles, y
todo ello con la aprobacién y el consenso de la sociedad, desprotegida frente al Mons-
truo de 1a droga, son sélo algunos de ellos. Puede afirmarse sin lugar a dudas, que la re-
presién penal, en orden a la consecucién de los pretendidos fines que justificaron su
aplicaci6n, ha fracasado. Aunque es preciso resaltar que a estos fines subyacen otra serie
de funciones que la prohibicion de sustancias, y su mecanismo represivo, s cumple, lo
que obliga, como algunos autores han puesto de manifiesto, a relativizar la afirmacién
de tal fracaso Vid., sobre esto dltimo, BARATTA, «Introduccién...», cit., passim, espe-
cialmente p. 87. Sobre «efectos secundarios» y costes sociales de la prohibici6n, vid.,
BARATTA, Ibid.; EL MISMO, «Fundamentos ideol6gicos de la actual politica criminal so-
bre drogas», en DiEz RIPOLLES (Coord.), cit., pp. 21 y ss.; GONZALEZ ZORRILLA, «Dro-
gas...», cit., pp. 56 y ss.; BARNETT, «Una cura para la adiccién a la legislacién
antinarc6ticos. Efectos secundarios nocivos de la prohibicién legal», en Tréfico y con-
sumo de drogas. Consecuencias de su control por el gobierno», 1990, pp. 91 a 124,
passim.

(9) Cfr. GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién condicional...», cit., p. 7: «El hacina-
miento y la degradaci6n de la vida en la cércel ha tenido como una de sus manifestacio-
nes més notables el aumento del consumo de drogas en su interior. Si a ello aftadimos la
aparici6n de enfermedades como el SIDA, asociadas a ese consumo y a la promiscuidad
generadas por la prisién, es facil comprender que la ya difusa desconfianza en la capa-
cidad rehabilitadora de la cércel se haya convertido en franco rechazo cuando se trata de
reclusos drogodependientes.» Vid. también, REY HUIDOBRO, «El delito de trafico de
drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y figuras agravadas en primer
grado, contenidas en el articulo 344 bis a)», en Comentarios a la Legislacién penal,
tomo cit., pp. 272-273. No puede sorprender la influencia de la prohibicién de la droga
en relaci6n a dichos problemas de desbordamiento de las infrestructuras penitenciarias
si se tiene en cuenta, como afirma LABARTA Y FERRER, «Los proyectos de ley sobre re-
forma de Cé6digo Penal en materia de tréfico de drogas y sobre la creacién de una fiscalia
especial con tal 4mbito de accién: informe», Actualidad Penal, n.° 49, 1987, que «alre-
dedor de las tres cuartas partes de delitos que se cometen en nuestro pafs tienen, como
causa o motivo, la droga».
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fin de salvaguardar, por un lado, los fines preventivo generales (...) y de
evitar, por otra parte, un uso fraudulento de la disposicién legal que permita
su aplicacién a supuestos distintos de los realmente queridos» (10)—, que
determinaban en la mayoria de los casos la préctica inaplicabilidad del
beneficio, subviertiendo asf los fines que estaba llamada a realizar (11).

II. LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA PARA DRO-
GODEPENDIENTES

En materia de trifico de sustancias ilicitas, el Cédigo Penal de 1995
pretende hacer conciliable el imposible binomio «méds represion-mas
prevencién especial». Ajeno a las criticas vertidas por la doctrina, ya
mencionadas, y a las crecientes tendencias internacionales, incluso
desde instancias oficiales (12), que van rindiéndose a la realidad del
fracaso de una politica fundamentalmente represiva para combatir el
trafico de drogas, procede no s6lo a aumentar las ya desmesuradas
penas privativas del libertad, sino que ademas tipifica nuevas conduc-
tas (articulo 371) y aumenta el nimero de agravantes especificas (ar-
ticulo 369, nimeros 7.° y 8.°). Junto a ello, mantiene la figura de la
suspensién condicional de la pena para drogodependientes en su ar-
ticulo 87. Aunque su regulacién no varia sustancialmente con respecto a
la introducida en 1988, se producen ciertas modificaciones concretas en
puntos aparentemente esenciales, aviniéndose asi a asumir algunas de
las objeciones planteadas por los autores, modificaciones que, unidas a
la introduccién de una nueva atenuante directamente relacionada con la

(10) Predmbulo de la Ley de 1988. Como afirma MAQUEDA, «Observaciones cri-
ticas a algunos de los aspectos de la reciente reforma sobre drogas (Ley Orgénica
1/1988, 24 de marzo) «Actualidad Penal, n.0 44, 1988, p. 2286, dichas limitaciones no
debieran «extrafiar si se repara en el recelo que necesariamente deben sentir nuestros po-
deres puiblicos a ofrecer soluciones que son concebidas como promesas de —supues-
ta— impunidad, a los autores de delitos frente a los que se ha orquestado, en los tltimos
afios, toda una febril campaiia de inseguridad ciudadana que, en buena !6gica, reclama
su indiscriminada represién que, naturalmente se entiende que debe pasar por la ejecu-
¢ién de sus penas en prisién».

(11) Si éstos consisten basicamente en proporcionar al drogodependiente los me-
dios necesarios para deshabituarse fuera del ambito carcelario, los requisitos de conce-
si6n permitfan el uso de la suspensién en un niimero muy reducido de casos, y las causas
de revocaci6n, m4s los requisitos exigidos para otorgar la remisién, devolvian a la pri-
si6n a quienes pudieran haberla obtenido. El estudio de dichos limites y requisitos serd
realizado a lo largo del presente estudio, unos como contraste frente a las modificacio-
nes del nuevo Cédigo penal, otros por cuanto no han sido modificados. Por ello mismo,
remito a posteriores notas para la menci6n de la bibliografia que se ha ocupado del an4-
lisis del extinto 93 bis.

(12) Vid. Rey HuiboBro, «El delito...» ,cit., p. 395, quien cita las Recomenda-
ciones del Consejo de Europa y la Conferencia internacional sobre la politica en materia
de drogas en Europa occidental, celebrada en Tilburg, Holanda, en 1988.
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problemitica de la téxicodependencia (13), podrian permitir afirmar
como «posible que (...) pueda producir en la practica efectos de reinser-
cién social» (14). Antes de emitir un juicio sobre ello se hace necesario
un andlisis del nuevo articulo 87.

1. Requisitos para su aplicacién

a. Satisfaccion de responsabilidades civiles

Se dice al comienzo del precepto que la suspension podra ser acor-
dada aun cuando no concurran las condiciones 1.2 y 2.2 previstas en el
articulo 81», que regula las condiciones de otorgamiento de la suspen-
si6n que podriamos denominar «genérica». Dichas condiciones 1.%y 2.2,
referidas a la exigencia de primariedad en la comisién de delitos y al li-
mite de dos afios de la pena impuesta, son sustituidas para la suspensién
de la pena de hechos delictivos cometidos por drogodependientes por el
requisito de la no habitualidad y por la elevacién en un afio de la pena
susceptible de ser suspendida, respectivamente. Permanece pues como
exigencia comin a ambas modalidades el «que se hayan satisfecho las
responsabilidades civiles que se hubiesen originado», lo que no aparecia
contemplado en el Cédigo anterior, ni en el Proyecto de 1994 (15). La
contradiccién de dicha exigencia con los fines de prevencién especial,
que debe atender primordialmente a las caracteristicas personales del
delincuente (16), y la subordinacién de la suspensién condicional a las
posibilidades econémicas del sujeto que ello supondria, de todo punto
rechazable (17), se ven relativizadas por la posibilidad de revocar tal
requisito, declarando «la imposibilidad total o parcial de que el conde-
nado haga frente a las mismas». Debe tenerse en cuenta, por un lado,
que en la mayoria de los casos los destinatarios de la medida alternativa

(13) Concretamente la contemplada en el articulo 21, 2.°: «Son circunstancias
atenuantes:...2.° La de actuar el culpable a causa de su grave adicci6n a las sustancias ci-
tadas mencionadas en el mimero 2.° del articulo anterior».

(14) Asf de optimistas se muestran BERDUGO/FERRE/SERRANO. Manual de Dere-
cho penal, Parte General III, 1994, p. 51, refiriéndose al Proyecto de 1994.

, f(15) Si, en cambio, en la Propuesta de Anteproyecto de 1983, para la suspensién
del fallo.

(16) Como afirma DE LEON VILLALBA, «Suspensi6n condicional de la pena en
los proyectos de reforma», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1994, Tomo
III, p. 132, «debemos acudir a la naturaleza de la institucién (scil: la suspensién condi-
cional) para sefialar que la finalidad buscada es la evitacién de los males derivados de la
ejecucién de la pena y no la reparacién del dafio causado».

(17) «Cfr. GARCIA ARAN, en Alternativas a la prisién. DE SoLA DUENAS/GARCIA
ARAN/HORMAZABAL MALAREE, 1986, p. 51.
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serdn drogodependientes que habran delinquido con el fin de «subvenir
a su situacién de téxicodependencia» (18), por lo que sus escasos recur-
sos econémicos haran de dicha declaraci6n de imposibilidad lo habitual.
Por otro lado, la exigencia de satisfacci6n de las responsabilidades civi-
les podria dificultar el sometimiento del drogodepediente a tratamiento
en centros privados (19).

b. Comision del delito a causa de la dependencia de las drogas

El articulo 87 remite al 20.2.° para determinar las sustancias por
cuya dependencia ha de haberse cometido el delito. Este incluye las «be-
bidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépi-
cas u otras que produzcan efectos andlogos». En primer lugar, ha de
destacarse la inclusién expresa de la dependencia a bebidas alcohdlicas,
amplidndose asf el marco de las conductas delictivas cuyas penas pue-
dan ser suspendidas (20).

El delito ha de haber sido cometido a causa de la dependencia del
sujeto a las sustancias anteriores. Viene a modificarse asf la tan conflic-
tiva expresion anterior «por motivo», modificacién puramente estilisti-
ca que nada varia. Cabe continuar afirmindose, con Lépez Barja, que
«la cuestién no puede estar redactada en términos menos técnicos» (21).
Ala hora de interpretar dicha expresién —y la interpretacién que se die-
ra a una no se distanciard de la que habré de darse a la actual— pueden
darse varias posibilidades. En primer lugar, una interpretacion restricti-
va identificaria la redacci6n del articulo 87 con la expresion «bajo los
efectos», lo que implicaria la exigencia de que el sujeto se hallara en el

(18) Segtin el Predmbulo de 1a L.O. 1/1988.

(19) Algo que, dadas las listas de espera y el colapso generalizado de los centros
publicos de asistencia a toxic6manos, no serd infrecuente. Vid, sobre ello, MORO BENI-
TO, «Resignaci6n social y tratamiento de los drogadictos», La Ley, 1987, pp. 888 y 889;
y LABARTA Y FERRER, «Los proyectos...», cit., p. 2315. Vid., més sobre ello, infra, p. 10,
y nota 50. Por poner sélo un ejemplo de la ausencia de centros asistenciales, decir que
hasta comienzos de 1996 s6lo existian en la Comunidad de Madrid 950 plazas para trata-
miento con metadona para toxicémanos, cuando la demanda potencial para dicho
tratamiento ronda los 4.000 o 5.000 usuarios. Informacién recogida en EL PAIS, martes
2 de abril de 1996, p. 3 de la seccién de Madrid.

(20) Lainclusién de las bebidas alcohélicas en el 4mbito de 1a suspensién condi-
cional para drogodependientes habia venido siendo solicitado por un amplio sector
doctrinal, por cuanto resultaba incoherente la distinci6n en esta materia entre drogas li-
citas e ilicitas, y por ser adem4s habitual en la legislaci6én comparada. Cfr. GONZALEZ
ZORRILLA, «Remisi6én condicional...» cit., pp. 14-15; y la Propuesta alternativa a la ac-
tual politica criminal sobre drogas, cit., p. 631.

(21) Lo6PEZ BARJA DE QUIROGA, en Comentarios al Cédigo Penal, VV.AA., Akal,
1990, p. 239. Otras opciones han sido propuestas. Asi, la Propuesta alternativa..., cit., p.
631: «por razén de su dependencia»; o la enmienda n.° 8 del Grupo Mixto —Congre-
so— al Proyecto de 1992: «bajo los efectos», citada por DE LEON VILLALABA, «Suspen-
sién...» cit., p. 144, nota 96.
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momento de cometer el delito en estado de inimputabilidad, o en un gra-
do de imputabilidad disminuido. Pero la expresién «a causa de su de-
pendencia» puede también interpretarse —y éste es el criterio seguido
por la mayoria de los autores, con respecto a la regulacién del antiguo
articulo 93 bis— a la luz del Predmbulo de la Ley de 1988, en el que se
decia que la suspensi6n iba dirigida al «drogodependiente que incurre
en la comisi6n de algin hecho delictivo como medio de subvenir a su
situacién de téxicodependencia», exigiéndose asi una relaciéon de me-
dio —hecho delictivo— causa —situacién de drogodependencia— fin
—obtencién de la droga— (22).

Considero que una interpretacién amplia, que incluiria ambas op-
ciones interpretativas (23), resulta m4s realista con la realidad socio-
econdmica relacionada con estos hechos. La inclusién de las bebidas
alcohdlicas —droga legal por excelencia— dentro de las posibles sus-
tancias a que puede estar sujeta la dependencia del individuo obliga a in-
cluir la primera opcién —casos en los que se da una disminucién de las
capacidades volitivo-intelectivas por estar bajo los efectos de una dro-
ga—, que habfa sido negada, en base a la anterior regulacién, por algun
sector doctrinal (24).

De cualquier forma, y aunque en base a la anterior exégesis puedan
incluirse la mayoria de los casos en los que se da la relacién drogode-
pendencia-delito, estimo que cabe una interpretacion a#n mds amplia

(22) Asi, FERNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE, «La suspensi6n condicional de la
condena del toxicémano delincuente», Poder Judicial, n.° 15, 1989, p. 106, quienes
aceptan esta opcién como tnica posibilidad, contrariamente a otros autores, que inclu-
yen tanto ésta como la primera citada en el texto: Cfr., entre otros, LOPEZ BARJA DE QUI-
ROGA, Comentarios, cit., pp. 239-240; Soto NIieTO, El delito de trafico ilegal de drogas.
Su relaci6n con el delito de contrabando, 1989, p. 165.

(23) GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., pp. 6 y 16, considera la unién de
ambas interpretaciones como restrictiva, y «ademés de suponer una indeseable nueva
reduccién del marco de aplicacién del precepto, podria resultar gravemente injusta».
Fundamenta su critica aduciendo que la Ley consagra con esta limitacién una discrimi-
nacién entre el «delincuente-toxicémano» —perteneciente a los estratos més bajos de la
sociedad— y el «toxic6mano-delincuente» —perteneciente a la clase media acomoda-
da, segiin las im4genes sociales—, viéndose desfavorecido el primero. Creo injustificado el
temor a desfavorecer a los ya econémicamente desfavorecidos con la interpretacién rela-
tiva a la comisién como medio de hacer frente a su dependencia, puesto que en la mayo-
rfa de los casos serdn aquéllos los que con este fin se vean avocados a la delincuencia.
S{ comparto con su planteamiento, de cualquier forma, la idoneidad de una interpreta-
€i6n aiin mds amplia, como a continuacién se expone en el texto. Cfr., sobre lo anterior,
PRIETO RODRIGUEZ, «En torno a la Ley Orgénica de 24 de marzo de 1988 de reforma del
Cédigo Penal sobre tréfico de drogas», Actualidad Penal, n.° 47, 1988, p. 2419: «La
drogodependencia —intoxicacién crénica— no es causa directa de la delincuencia, aun-
que pueda conducir a ella de manera funcional (carencia de medios y compulsién al
consumo de droga). Esta delincuencia funcional es dificilmente imaginable en ambien-
tes no marginales, en sujetos con niveles econémicos acomodados, en niveles intelec-
tuales elevados por més que los mismos sean adictos».

(24) FEeRNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE, «La suspensién...», cit., p. 105-106;
VALMANA OCHAITA, Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el Derecho Penal
espaiiol, 1990, p. 92.
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del precepto, de forma que puedan incluirse en el beneficio de la sus-
pensién los hechos delictivos cometidos por drogodependientes que
se den en «el seno de una realidad de la que dicha situacién forme
parte» (25), y que pueden resultar excluidos en base a la interpreta-
cién anterior (26). Esta interpretacion seria la més «congruente con el
propésito politico-criminal de evitar la entrada en prisién de los dro-
godependientes y con la necesidad de no aumentar la desigualdad so-
cial» (27).

Requisito esencial para la concesién de la figura en estudio es la
condicién de toxicémano del sujeto, por lo que continuardn d4dndose
idénticos problemas en lo relativo a la concrecién del concepto de «to-
xicomania» (28). Desaparece en la regulacién del nuevo Cédigo la referencia
expresa a la necesidad de prueba de dicha situacién de drogodependen-
cia, asi como la de que el delito hubiera sido cometido a causa de ella,
en la sentencia condenatoria. Dicha desaparicién —coherente en cuanto
resultaba redundante— no implica que no deban de ser acreditadas
tales circunstancias. En otras palabras, serd «<imposible plantear la
aplicacién de este beneficio extraordinario si no se declara expresa-
mente en la sentencia la relacién entre el delito y la dependencia de

(25) GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 17.

(26) Sin 4nimo casuistico, pueden citarse algunas conductas que cabria entender
realizadas a causa de la situacién de dependencia del individuo y que serfan de dificil
inclusi6n en la interpretacién que hemos llamado «amplia». As{, por ejemplo, el aban-
dono de un menor de edad por un padre toxic6mano, castigado con una pena de prisién
de 18 meses a 3 afios en el articulo 229 del Cédigo; o el quebrantamiento de condena o
la fuga de prisi6n, castigado con una pena de 1 a 4 afios (articulo 469); o, por ultimo, la
no presentacién o el retraso por mds de un mes en el camplimiento del Servicio militar,
penado con un méximo de dos afios de prisién. Cabe alegar contra esta postura que ya
existe otra modalidad de suspensi6n condicional, aplicable a algunos de estos casos,
pero las condiciones més estrictas para su concesién —penas de hasta 2 afios, primarie-
dad delictiva— harén, especialmente en casos de drogodependientes, esta posibilidad
impracticable. Como més adelante pondré de manifiesto, la utilizacién de las dos formas
de suspensi6én habra de ser realizada de forma alternativa, aplicando en cada caso la que
resulte mas beneficiosa para el reo.

(27) GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 17; En similar sentido, la Pro-
puesta alternativa..., cit. p. 631.

(28) Resalta la continuidad de dichos problemas DE LEON VILLALBA, «Suspen-
sién...», cit., p. 144, con respecto al Proyecto de 1994. La duda se suscita en cuanto a si
en tal concepci6n de toxicomania debe incluirse s6lo una dependencia fisica o se acepta
también una —difusa— dependencia psiquica; en cuanto a qué sustancias provocan esa
dependencia, etc. Vid., sobre ello, DEL ROSAL BLASCO, «El tratamiento de los toxicéma-
nos en las instituciones penitenciarias», en La problemdtica de la droga en Espaiia,
Edersa, 1986, pp. 257 y ss. También FERNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE, «La suspen-
sién...», cit., p. 105, quienes afirman que la exigencia de deshabituacién o de estar so-
metido a tratamiento excluye la aplicacién del beneficio al consumidor ocasional. Por
ello, «quien cometiese el hecho delictivo bajo los efectos de las sustancias resefiadas,
por intoxicacién aguda no habitual, no podria ser incluido en este supuesto». Advierten
también que «no es drogodependiente quien haciendo consumo habitual de drogas t6xi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, no hubiera generado dependencia de las
mismas». R
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sustancias téxicas» (29). «Es recomendable, por ello, que en las conclu-
siones provisionales y en las definitivas se realice una peticion expresa
al respecto, con la finalidad de que el Tribunal se pronuncie, en su caso,
sobre esta cuestién.» (30)

¢. Penas privativas del libertad inferiores a tres afios

Se modifica el limite de penas a las que puede aplicarse la suspen-
sién para drogodependientes, elevandose hasta tres afios. El limite ante-
rior de 2 afios habia sido sometido a una incisiva critica por parte de la
doctrina, por cuanto, puesto en relacién con las penas asignadas a los de-
litos mas comdinmente cometidos por toxicémanos, suponfa una excesi-
va limitacién de las posibilidades de aplicacién del beneficio (31). Es
pues, loable el gesto aperturista del legislador, puesto que supondr4, en
principio, una ampliacién en la aplicacién de 1a medida. Para comprobar
si esto es asi, es preciso contrastarlo con las penas que el nuevo texto pu-
nitivo impone a determinados delitos, asi como a sus posibilidades de
atenuacién. Como suele venir haciéndose en este punto, me limitaré al
analisis de las dos figuras delictivas que abarcan practicamente la totali-
dad de la delincuencia de los sujetos que delinquen a causa de su drogo-
dependencia: el robo y los delitos de trafico de drogas (32).

En principio, serd posible aplicar la suspensién sin necesidad de cir-
cunstancias atenuantes, al robo con fuerza en las cosas en su modalidad
bésica, cuya pena es de 1 a 3 afios (art. 240). Si fuera cometido en casa
habitada, edificio o local abiertos al piblico o en cualquiera de sus

(29) QuUINTERO OLIVARES, Curso de Derecho penal. Parte General (Acorde con el
nuevo Cédigo Penal de 1995), 1996, p. 518.

(30) LoPEZ BARJA DE QUIROGA, «Comentarios...» cit., p. 240, refiriéndose a pro-
blemas de derecho transitorio tras la entrada en vigor del articulo 93 bis.

(31) De «irrisorio» lo calificaba MAQUEDA, «Observaciones...» cit., p. 2287; LA-
BARTA FERRER, op. cit., p. 2316, consideraba que dicha limitaci6n hacfa «ab initio», ob-
soleta la Ley, lo que bordearia «si no fuera por la enorme seriedad del problema que se
pretende afrontar, el ridiculo»; Cfr. También GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién....», cit.,
p. 17, que consideraba este punto el més criticado por la doctrina; y VALMANRA, op. cit.,
pp. 98-99. Esta autora, a pesar de hacer constar la inefectividad que la relacion del limite
citado con las penas de los delitos més habituales podia suponer, estimaba el limite de 2
afios, «en abstracto», mds adecuado, por considerarlo —citando a JESCHECK— «un pun-
to de equilibrio entre la prevencion general y 1a prevencién especial». En el mismo sen-
tido, recogiendo también la cita del autor aleman, FERNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE,
op. cit., p. 107. Otros, en cambio, consideran la ampliacién a 3 afios que introduce el
nuevo texto legal «inexplicable». Asf, en el «Anteproyecto...» del CGPJ, cit.

(32) Cifr., aparte de los autores citados en la nota anterior, BANON/MARTINEZ
SANCHEZ/LUNA MALDONADO, «Problemas médico-legales en la valoracién del sindro-
me de abstinencia. Estudio de 50 sentencias judiciales», Cuadernos de Politica Crimi-
nal, 1987, p. 157, donde se afirma que los delitos més frecuentes los constituyen los
delitos contra la propiedad, en un 85%, y a continuacién los de tréfico de drogas.
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dependencias —circunstancia habitual en la practica— (33), o cuando
concurra alguno de los supuestos del articulo 235, la pena a aplicar serd
de 2 a 5 afios, pena que podria quedar reducida a un marco de 1 a 2 afios
si se diera alguna circunstancia atenuante (34), y siempre que no concu-
rrieran circunstancias agravantes. Las penas se elevan en los casos de
robo con violencia o intimidacién en las personas: 2 a 5 afios el tipo ba-
sico, aumentdndose en 5 a 7 afios y medio en caso de uso de armas u
otros medios igualmente peligrosos (art. 242) —situacién ciertamente
comin—. Si concurre una atenuante, la pena serd reducida a su mitad
inferior, es decir, de 2 afios y 6 meses a 5 afios, quedando un escaso mar-
gen para la concesidn de la suspensidn.

Si bien, como ya fue mencionado, el nuevo Cédigo eleva las penas
relativas al trafico de drogas, disminuye en un afio el margen diferencial
entre el trifico de sustancias que causen grave dafio a la salud y el rela-
cionado con los demds casos. Asi, establece una pena de privacién de li-
bertad de 3 a 9 afios si se trafica con sustancias incluidas en el primer
supuesto, y de 1 a 3 afios si no fuera asi. Parece que el legislador hubiera
querido igualar el limite minimo de pena imponible al trafico de sus-
tancias graves al limite maximo previsto para suspender la pena, en
aras de posibilitar dicho beneficio al «traficante-adicto» (35), figura
para la cual, a juicio de Diez Ripollés, debiera estar pensada funda-
mentalmente la suspensién condicional para drogodependientes (36),

(33) Segiin lo manifiesta LABARTA Y FERRER, op. cit., p. 2316.

(34) Previsiblemente, en estos casos, la que recoge el articulo 21,2.© —«actuar
el culpable a causa de su grave adiccién»— esta disposicién plantea algunas dudas
interpretativas, en lo referente a su relacién con la eventual aplicaci6n de la suspen-
si6én condicional para drogodependientes. En primer lugar, ;ha de entenderse lo mismo
por «grave adiccién» que por «dependencia»? Entendida la dependencia como adiccién
—excluido el consumo ocasional—, y dados los problemas de concreccién que el mis-
mo concepto de «adiccién» plantea, resulta un ejecicio demasiado sutil —y por ello
irrealizable— delimitar una gradacién relativa a la mayor o menor gravedad de la de-
pendencia. Por otro lado, nétese que la redaccién dada a la circunstancia atenuante —a
causa de— es idéntica a la exigencia impuesta para la concesién de la suspensién. La
cuestién que surge es la de si en todos los casos en los que se dé la condicién requerida
para la concesién —cometer el delito a causa de la dependencia del sujeto—, entendida
ésta en base a una interpretacién amplia como la aqui defendida (vid. supra, paginas 7 y
8, y nota 26), serd también de aplicacién la circunstancia atenuante n.° 2 del articulo 21.
Sélosi es asf, podria hablarse de una verdadera ampliacién de las posibilidades de apli-
cacién —en lo relativo al requisito de que las penas impuestas sean inferiores a 3 afios-—
de la regulacién de la suspensién para drogodependientes.

(35) Previsi6n que no aparecia en el Proyecto de 1994, cuyas penas ibande 4 a 8
afios para el trifico de sustancias que causen grave dafio a la salud, y de 1 a 4 afios para
los demds casos (art. 345 del Proyecto), siendo de 3 afios el limite de penas suspendi-
bles. Por ello, no consigo ver la «rebaja importante de las penas» que, en relacién a la
figura del traficante-consumidor realiza dicho Proyecto, que permita que «sean perfec-
tamente subsumibles en el marco de la suspensién condicional», que menciona DE
LEON VILLALBA, op. cit, p. 147.

(36) Y «ala que se alude primordialmente en los documentos internacionales cuan-
do se proponen los sustitutivos». Vid., Diez RIPOLLES, «Los delitos...», cit., p. 116.
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y que resultaba completamente desatendida en la legislacion penal ante-
rior (37).

La pena relativa al trafico con sustancias que no sean considera-
das graves no revestira problemas para ser objeto de suspensién. Y,
siempre que no concurra alguna de las numerosas agravantes especi-
ficas previstas en el articulo 369, también el trafico de sustancias gra-
ves —situacién mds habitual, por estar normalmente el sujeto
enganchado a las mismas sustancias y por resultar éstas mucho més
caras en el mercado negro—, podrd —si bien muy limitadamente, por
cuanto habria de imponérsele al sujeto la minima pena posible— ser
subsumido en el marco de penas que requiere la regulacién del bene-
ficio. Puede decirse, a modo de conclusién, que en lo relativo a las
penas suspendibles en funcién de su duracién, ain cuando se opera
con la nueva legislacién una ampliacién de su eventual aplicabilidad,
se mantienen unos margenes excesivamente prudenciales y limitado-
res (38), de manera que s6lo una interpretacion extensiva de la ate-
nuante 21 n.° 2 (39), y una actitud favorable a la aplicacién de la
medida por parte de los Jueces (40) —tan receptivos en ocasiones a la
«alarma social»— quienes, segtin al articulo 66, individualizarédn la
pena imponiendo la extensién adecuada a las circunstancias perso-
nales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho, per-
mitira que la suspensién condicional para drogodependientes sirva a
los fines que esta llamada a cumplir.

(37) Vid. PRIETO RODRIGUEZ, «En torno...», cit., p. 2418: «La Ley de reforma pe-
nal de 1988 olvida por completo la hip6tesis del trafico-consumo, del traficante/adicto,
tal vez porque introducir el tratamiento favorable que merece entorpeceria el éxito de la
postuga represiva que representa». También GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...», cit.,
pp. 18-19.

(38) Quizd no tanto en lo relativo al nuevo limite de 3 afios —abstractamente
amplio, en lo concerniente a consideraciones preventivo-generales— sino en cuanto
a su puesta en relacién con las elevadas penas contempladas para los delitos anali-
zados en el texto. Asi, DIEz RIPOLLES, op. cit., p. 117, referido a los delitos de trafi-
co de drogas. De cualquier forma, es preciso decir que se han elevado voces
favorables a una elevacion del limite previsto para la suspensi6n de la pena por en-
cima de los 3 afios: la Propuesta alternativa.... op. cit., p. 631 propone un limite de
5 afios. M4s lejos llega algiin sector parlamentario: la enmienda n.° 18 del Grupo
Mixto al Proyecto de 1992 (Sr. Antonio Moreno) quiere un limite de 6 afios. (Citado
por DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 147, nota n.° 104). Mencionar también que ya en
1982 el Proyecto alternativo a la Parte General del Cédigo Penal del Grupo Comu-
nista —redactado por los profesores MIR PUIG Y MUNOZ CONDE— admitia la sus-
pensién de penas de hasta 4 aiios. Vid. El P.A.P.G.C.P., Cuadernos de Politica
Criminal, 1982, pp. 241 y ss.

(39) Vid. supra nota 34.

(40) Como afirrna MAQUEDA ABREU, «Algunas consideraciones sobre la teorfa y
la préctica de la “suspensién del fallo”», en 111 Jornadas penitenciarias andaluzas, 1988,
p. 240, refiriéndose a instituciones afines a la suspensién, su aplicacién efectiva «depen-
de, sobre todo, de la atraccion que los 6rganos judiciales experimenten hacia su ejerci-
cio» (cursivas en el original).
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d. Que el condenado esté deshabituado o sometido a tratamiento

Permanece inalterada la presencia de esta condicidn en el nuevo
texto legal. En primer lugar, resulta paradéjico que a un individuo que
ya no es drogodependiente, en cuanto estd deshabituado, se le aplique
una medida penal alternativa que tiene por finalidad especifica promo-
ver un tratamiento deshabituador fuera del 4mbito carcelario. Como al-
giin autor ha puesto de manifiesto, con ello «se estd pensando en la
tardanza de la administracién de justicia, y pretende no privar de los be-
neficios de este sustitutivo penal a aquellos reos que, a la espera de jui-
cio, han concluido con éxito un tratamiento deshabituador» (41). Ante
esta afirmaci6n, cabe preguntarse si no serfa mas adecuado aplicar a
quienes ya estdn deshabituados el régimen general de suspensién pre-
visto en los articulos 80 y ss.

La duda anterior nos introduce en la cuestién relativa al concurso
que puede darse entre la suspension que viene siendo estudiada y la ci-
tada suspensidn condicional «genérica». A pesar de la referencia expre-
sa que el articulo 87 hace de la situacién de deshabituacién, estimo que
entre ambas figuras habria de darse una relacién de alternatividad, pudién-
dose aplicar, en los casos en que se vean cumplidos los requisitos nece-
sarios para ambas, la medida m4s favorable al reo (42). Al margen de esto
—y sin que suponga un decantamiento hacia una de las dos opciones—
conviene poner de manifiesto que el articulo 87 no prevé otras medidas
de vigilancia que no sean las vinculadas a las relaciones entre el juez y

(41) Diez RIPOLLES, op. cit., p. 118. Resulta dificil, de cualquier forma, encontrar
dicha situaci6én en la préctica, dado que la mayorfa de los toxic6manos pasardn el tiempo
que transcurra hasta su juicio en la prisién, debido a la utilizacién habitual de la prisién
preventiva en los delitos relacionados con la drogodependencia. Y no es preciso incidir
de nuevo en la dificultad de concluir con éxito un tratamiento deshabituador en su inte-
rior. Vid, infra, pagina 14, y nota 51, sobre €l problema de la prisién preventiva en este
&mbito.

(42) Asi lo entiende DfEz RIPOLLES, op. cit., p. 125, quien afirma que «en cual-
quier caso se deber4 aplicar en su conjunto uno de los dos articulos, a tenor de cuél re-
sulte més beneficioso o simplemente aplicable, sin poderse intercambiar requisitos de
uno a otro». En el mismo sentido, FERNANDEZ DEL TORCO/SOLA RECHE, op. cit., p. 103;
y DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 148, quien si bien afirma que si el sujeto no es drogo-
dependiente, ¢l juez podré acudir Gnicamente al articulo 93 (actual 80), no se manifiesta
en relaci6n a los sujetos ya deshabituados. No es posible realizar aqui un andlisis com-
parativo de ambas instituciones suspensivas, pero baste citar que la condicién de prima-
riedad delictiva y el limite a penas de 2 afios hardn sumamente dificil poder aplicar el
régimen general a quienes hubieran sido drogodependientes; y la introducci6n de la po-
sibilidad de imposici6n de tareas y obligaciones al reo, a cuyo cumplimiento se somete-
ra el mantenimiento de la suspensién —aunque no en todos los casos— supondrén, de
principio, mayores gravdmenes para el mismo. Cfr, sobre la nueva regulacién del régi-
men de suspensién —sobre los Proyectos de 1992 y 1994— DE LEON VILLALBA, op.
cit., passim. Para una perspectiva critica —que personalmente comparto— sobre ello,
cfr. SERRANO PASCUAL, Tapia, enero-febrero 1996, pp. 67 a 70.
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los centros asistenciales, en los que no se encontrard el deshabituado
durante el tiempo de la suspensién, y que tampoco podrén aplicarse
las dispuestas en la Ley de Condena Condicional de 1908 (43), expre-
samente derogada por la disposicién derogatoria 1.° b) del Cédigo penal
de 1995.

Algunos autores han recalcado que la exigencia de estar deshabitua-
do o sometido a tratamiento en el momento de la concesién de la sus-
pensién implica la voluntariedad de someterse al tratamiento, que
siempre ha de concurrir en medidas de esta naturaleza (44). Pero la es-
casez de plazas en los centros publicos asistenciales destinados a pro-
gramas de deshabituacién (45), y las elevadas sumas de dinero que en
muchas ocasiones son necesarias para ingresar en centros privados, ade-
mads de la renuencia de muchos de éstos a admitir toxicomanos con cau-
sas pendientes en los tribunales, impedirdn en muchas ocasiones la
concesi6n de la suspension a quienes, a pesar de su voluntad favorable a
tratamiento, no hubieran podido acceder a uno, produciéndose ademas
una evidente discriminacidn, una vez mas, hacia los mas desfavorecidos
econémicamente, quienes tendran que ser devueltos a la cércel, perpe-
tudndose asi el circulo de la marginacién (46). Para solucionar en parte
esta grave consecuencia a que conduce el requisito de deshabituacién o
sometimiento a tratamiento previo, serfa necesaria una interpretacion
del mismo mds cercana a la realidad social, en la que primara la efectiva
voluntad de deshabituacién del sujeto, equiparando el hallarse sometido
a tratamiento «con la voluntad o promesa del condenado de someterse al
mismo en cuanto las condiciones lo permitan» (47).

(43) Concretamente las contempladas en sus articulos 9 («El reo en situacién de
condena condicional no podr4 trasladar su residencia sin ponerlo en conocimiento del
Juez de instrucci6én o del municipal cuando aquél no existiere...») y 10 («El reo que
cambiare de residencia quedard obligado a presentarse ante el Juez de instruccién ... del
lugar a que se hubiese trasladado, dentro de los tres dfas siguientes al de su llegada.
Siempre que cambiare de residencia sin observar lo dispuesto en este articulo y en el an-
terior, quec;aré sin efecto la suspensién de la condena y se proceder4 a dar a ésta cumpli-
miento ...»).

(44) MaQUEDA ABREU, «Observaciones...», cit., p. 2289; VALMARNA OCHAITA,
op. cit., p. 94. En cambio, afirma LARRAURI, «Las paradojas de importar alternativas a
la cércel en el Derecho penal espaiiol», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1991, p. 52, que este tipo de medidas «no se aceptan sobre una base voluntaria sino para
evitar la cércel». Debe tenerse en cuenta, en cualquier caso, que el reo podra siempre re-
nunciar a la suspensi6n si ésta le fuera més gravosa que el cumplimiento de la pena.

(45) Vid. Nota 19.

(46) Resalta esa discriminacién GONZALEZ ZORRILLA, «Remision...», cit., p. 24,
PRIETO RODRIGUEZ, op. cit. p. 2419, quien afirma que de poco servir4 la presencia de al-
ternativas a la prisién «si no se crean los centros necesarios y se articulan los correspon-
dientes mecanismos para posibilitar el acceso a los mismos de todos los afectados con
independencia de sus posibilidades econémicas». También DiEz RIPOLLES, op. cit., pp.
118-119, y Moro BENITO, op. cit., pp. 888-889.

(47) GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...», cit., p. 24, quien afiade que dicha posibili-
dad viene expresamente contemplada en la Ley de estupefacientes alemana de 1981.
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Pero no es ésta la mds grave contradiccién de la regulacién del ar-
ticulo 87 con la realidad en la que va a ser aplicada. La tedrica preten-
sién de evitar la entrada en prisién de los drogodependientes se vera
radicalmente frustrada, y no dejara de ser mera teorfa —cuando no ran-
cio discurso ideoldgico (48)— hasta que no se establezca la posibilidad
de sustituir la prisién preventiva por un tratamiento deshabituador en li-
bertad. En efecto, a la mayoria de los drogodependientes que cometen
delitos a consecuencia de su adiccién les seré aplicada tal medida caute-
lar, dado el fundado pronéstico de que, sometidos a una legislacién que
les impide el acceso a las sustancias que precisan para hacer frente a su
dependencia por medios que no revistan carcter delictivo, vuelvan a
delinquir, y dado también el clima de alarma social en que dicha reali-
dad se encuentra inmersa. Es, por tanto, imprescindible, si se pretende
alguna efectividad de la suspensién condicional y no se quiere caer en
«la trampa o en el fraude que supone modificar la legislacion penal o pe-
nitenciaria sin ofrecer al mismo tiempo los instrumentos necesarios para
llevar a cabo las modificaciones propuestas» (49), tanto dotar por parte
de la Administraci6én de centros piblicos de deshabituacién en nimero
acorde a la demanda (50), como proceder a la modificacién de la legis-
lacién procesal para posibilitar a los drogodependientes que tengan la
intencién de deshabituarse la sustitucién de la carcel por el ingreso en un
centro destinado a tal fin (51).

(48) Entendido éste como la mixtificacién estratégica de la realidad, justifi-
cando en base a unos supuestos fines la consecucion de no confesadas funciones. Se
refiere a ello tangencialmente GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 8, en re-
lacién a la expansién y aumento de control que en muchas ocasiones supone la ins-
tauracién de medidas alternativas a la cdrcel. Sobre esto dltimo, extensamente,
COHEN, Visiones de control social, 1989, passim, y en concreto, pp. 163y ss., en las
que habla de los «ejercicios simb6licos de legitimacién», y p. 191, donde resalta «el
gran atractivo de toda ideologfa: su habilidad persuasiva de mantenernos en la
creencia de que estamos haciendo una cosa, cuando en realidad estamos haciendo algo
distinto».

(49) DEL RosaL BLASCO, op. cit. p. 275.

(50) Si bien no ha de excluirse el fomento de centros privados, considero, en
aras de la proteccién de las garantias de los mismos penados y la igualdad social,
que ha de ser deber del Estado el desarrollo de dichas prestaciones sociales. En el
mismo sentido, las elocuentes palabras de MORO BENITO, op. cit., p. 889: «La solu-
cién no es pedir caridad o ayuda a los empresarios o pseudoempresarios privados,
porque hablamos de un problema de salud publica que afecta personaimente a un
elevado porcentaje de nuestra sociedad». Asf, «cualquier necesitado, sea pobre o rico,
tendré que recibir asistencia».

(51) Esto dltimo ha venido siendo denodadamente exigido por la doctrina. Vid.
La Propuesta alternativa..., cit., p. 633, que propone afiadir al articulo 505 de la Ley de
Enjuiciamiento Procesal el siguiente parrafo:

«También podré acordar la sustitucién de la prisién preventiva por el someti-
miento a un tratamiento de deshabituacién, cuando se trate de delitos motivados por
la dependencia de estupefacientes o sustancias psicotrépicas». También GONZALEZ
ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 12; Dfez RIPOLLES, op. cit., p. 124; DE LEON VI-
LLALBA, op. cit., p. 145; DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Qué resuelve...» cit., p. 232,
entre otros.
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e. Que no se trate de reos habituales

La estricta exigencia de que el condenado no fuera reincidente ni
hubiera gozado con anterioridad del beneficio de la suspension se susti-
tuye en el nuevo texto penal por la de que no se trate de un reo habitual.
Hemos de remitirnos al articulo 94 para saber qué se entiende por tal ha-
bitualidad:

«...se consideraran reos habituales los que hubieran cometido
tres o més delitos de los comprendidos en el mismo capitulo, en
un plazo no superior a cinco aiios, y hayan sido condenados por
ello».

Segiin la mayoria de la doctrina, la exigencia anterior de no reinci-
dencia suponia una excesiva concesion a los limites preventivo-genera-
les, y desatendia la realidad criminolégica subyacente a los delitos
cometidos por drogodependientes, negando, en suma, la efectividad de
la medida suspensiva (52). Surge asf la presente regulacién con el fin de
paliar dichas limitaciones. Si bien se amplia ostensiblemente el marco
de aplicabilidad de la suspensién, persisten los recelos del legislador ha-
cia un sistema de medidas alternativas a la prision efectivamente exten-
sivo y aperturista, y el mantenimiento cauteloso de referencias a la
prevencidn general. Si no hemos de entender la condicién de habituali-
dad desde la l6gica retributiva del premio-castigo, sino como expresién
de la peligrosidad del sujeto, entendida estrictamente como probabilidad de
comisién de un delito, seria mas coherente con la naturaleza y los fines
del instituto suspensivo del articulo 87, haber abierto la posibilidad de
poder someter el citado prondstico a un enjuiciamiento individualizado
de cada caso, antes que establecer una presuncion «iuris et de iure» so-
bre dicha peligrosidad. Aun a riesgo de reiterar afirmaciones anteriores,
conviene recordar que quienes podran obtener el beneficio de la suspen-
sién serdn aquellos sujetos que por estar ya deshabituados o sometidos a
tratamiento habran abandonado o estarén en fase de abandono de su de-
pendencia, la cual serd en la practica totalidad de los casos el factor cri-
minégeno determinante de la comisién de delitos.

En atencién a los mismos argumentos, y desaparecido ya el requi-
sito de la no reincidencia, resulta superflua y por ello criticable la men-
cién que a dicha circunstancia realiza la Ley:

«En el supuesto de que el condenado fuera reincidente, el Juez
o Tribunal valorard, por resolucién motivada, la oportunidad de
conceder o no el beneficio de la suspensién de la ejecucién de la
pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor».

(52) Cfr., por todos, GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...», cit., pp. 21-22; y DiEz
RIPOLLES, op. cit., pp. 119-120, citando ambos bibliografia al respecto.
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Superflua en cuanto reiterativa, puesto que la resolucién motivada
sobre la oportunidad de la siempre facultativa concesién —¢l juez po-
drd, dice el articulo—, atendiendo a las circunstancias del hecho y del
autor, es una exigencia que ha de concurrir en toda suspension, y no s6lo
en los casos que el sujeto fuera reincidente.

En resumen, considero desafortunada tanto la inclusién del requisi-
to de la habitualidad como impedimento automdtico para la suspensién
como la programética mencién que se hace de la reincidencia (53). Hu-
biera resultado mds acertado, a mi entender, la supresién de dicho requi-
sito, y haber dejado al arbitrio del juez, asesorado por los informes
necesarios, la valoracién individualizada de la probabilidad de comisién
de hechos delictivos en el futuro y, en general, de las expectativas hacia
el sujeto en relacién a los fines perseguidos por la suspensién.

2. Condiciones para el mantenimiento de la suspension

a. Plazo de la suspension

Se establecen expresamente en la regulacién del nuevo Cédigo los
limites minimo y maximo entre los que se determinar4 el periodo de sus-
pension, a diferencia de lo que ocurria en el antiguo articulo 93 bis, don-
de no habia mencién de tal extremo, y para el cual se entendia
aplicable el plazo dispuesto para el régimen general de suspension:
de 2 a 5 afios (54). El periodo de suspensién se modifica entonces en el
nuevo texto legal, pudiendo oscilar entre los 3 y los 5 afios. Las circuns-
tancias a tener en cuenta por el juez para fijar un plazo concreto —segiin
el articulo 80.2, aplicable al caso— serén la situacién personal del delin-

(53) No aparecia menci6n alguna sobre la reincidencia en el Proyecto de 1992.
Vid., sobre ello DE LEON VILLALBA, op. cit., pp. 146-147. Vid., sobre las enmiendas
parlamentarias de supresién del requisito de la reincidencia en la Ley 1/1988, DIEZ RI-
POLLES, op. cit., p. 120 y nota 170. También en las discusiones parlamentarias sobre el
texto de 1995 se han dado idénticas peticiones. Asf, la enmienda n.° 680 en el Congreso,
de IU-IC; y la enmienda n.° 238 en el Senado, del Grupo Mixto (Sra. Inmaculada Pie-
dra), cuya justificaci6én merece ser transcrita: «Si se pretende fomentar el tratamiento de
desintoxicacién no deben hacerse excepciones en funcién de calificaciones formales de
“reo habitual”. Lo decisivo para denegar la remisién de la pena condicionada al trata-
miento deben ser las posibilidades de continuidad y éxito del tratamiento. La refer-
encia en el articulo 87.2 a las “circunstancias del hecho y del autor”, que el juez
debe valorar, son suficientes para excluir a quien proceda, sean habituales 0 no».
No se mostraba de acuerdo con la supresi6n a la reincidencia en el Proyecto de
1992, sin embargo, el CGPJ, «Anteproyecto...» cit., «xporque puede ampliar dema-
siado el 4mbito de aplicacién de esta suspensién, con el consiguiente quebranto de
la prevencién general».

(54) Vid,, por todos, DIfEz RIPOLLES, op. cit., p. 122, quien aludfa a un «dificil
ajuste» de tal plazo al régimen del 93 bis.
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cuente, las caracteristicas del hecho y la duracién de la pena. Cabe pre-
guntarse por las razones de la limitacién que se realiza sobre el arbitrio
del juez para determinar dicho plazo, al aumentarse en un afio el limite
minimo posible. Esta ampliacién puede deberse, a juicio de De Leén Vi-
llalba, «a la necesidad de garantizar un periodo minimo de aplicacién de
un tratamiento adecuado en aras de solventar la posible eventualidad de un
periodo insuficiente para conseguir “el fin de la deshabituacién”» (55).
Pero se olvida la circunstancia de que habr4 ocasiones en las que el sujeto
esté ya deshabituado al tiempo de la concesién del beneficio, y para los
que, en algunos casos, puede ser excesivo e incluso contraproducente
desde el punto de vista de la prevencién especial un perfodo de como
minimo 3 afios de duracién. Al margen de las consecuencias que supon-
ga, considero que dicha modificacién obedece a la intencién del legisla-
dor de equiparar dicho limite minimo del plazo de suspensién con el
limite maximo de duracién de penas suspendibles (56).

Por otra parte, y como mas adelante se expondra, se prevé en la nue-
va regulacién de la suspensién la posibilidad de otorgar, en determina-
das situaciones excepcionales, una prérroga de 2 afios, pudiendo llegar
el periodo de suspensidn hasta los 7 afios de duracién. Sin embargo, se
renuncia a la posibilidad de reducir el plazo de suspensién en curso, para
situaciones, también excepcionales, en las que pudiera pensarse que el
sujeto ya se encuentra rehabilitado —ha conseguido deshabituarse y
existe un prondstico de que no realizara hechos delictivos en el futuro—;
posibilidad que resultaria adecuada a los fines de prevencion especial, y
no tendria que ser contraria a la prevencién general si se establecieran
ciertos limites a dicha reduccién —por ejemplo, el minimo de 3 afios
previsto para la suspensidn, o el equivalente a la duracién de la pena pri-
vativa de libertad—.

b. Condiciones a cumplir por el reo

Requisito exigible a todos los condenados durante el periodo de sus-
pension es la no comisién de un nuevo delito (57). En base al principio
de presuncién de inocencia, no se podra revocar la suspensién mientras
no haya recaido sentencia firme condenatoria (58) por el hecho delictivo

(55) DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 145.

(56) Aligual que ocurre en la legislacion comparada. Cfr., DE SOLA DUENAS, Al-
ternativas a la prision, cit., p. 175.

(57) Es mayoritaria en la doctrina la exclusién de las faltas. Vid., por todos, Diez
RIPOLLES, op. cit., p. 120, quien afirma que asf se entendia la expresién segtin el articulo
14 de la derogada ley de 1908.

(58) Cfr. TERRADILLOS/MAPELLI, Las consecuencias juridicas del delito, 1993,
2. ed. p. 86: «S6lo podemos hablar de que un sujeto ha delinquido con anterioridad no
cuando ha cometido un delito, sino cuando ha sido condenado en firme por el mismo».
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cometido durante la suspensién (59), circunstancia que, dada la endémi-
ca lentitud de la Administracién de justicia, puede producir ciertas dis-
torsiones. ;Qué ocurrird en el caso de que el condenado hubiera
presuntamente cometido un delito durante el plazo de suspensién pero
llegado el final de dicho plazo aiin estuviera pendiente de juicio? En ri-
gor, la remisi6n definitiva de la pena no podria darse hasta que no hubie-
ra recaido sentencia, pero tampoco cabria una prérroga de la suspensién
hasta ese momento. La solucién pasa por conceder la remisién de la
pena, si bien de forma provisional, ya que podra ser revocada si se con-
denara al delincuente por el nuevo delito (60). Si asi ocurriera, el sujeto
habria de cumplir tanto la pena impuesta por el nuevo delito, como la
pena que habia sido suspendida, ademas del tiempo pasado en el centro
de deshabituacién, que no sera tenido en cuenta a la hora de computarlo
ala pena (61).

Para los sujetos que se hallen sometidos a tratamiento el manteni-
miento de la suspension se condicionard, ademds, a que no abandonen el
mismo, condicién que no sufre modificaciones con respecto a la legisla-
cién anterior. Persiste en este aspecto la ceguera del legislador frente a
la realidad criminoldgica y terapéutica de la drogodependencia, al ne-
garse a asumir «que la interrupcién del tratamiento, y por tanto, la recai-
da en el delito, son a menudo fases inevitables —y la primera, por lo
menos fisiolégicamente normal— en cualquier proceso de abandono y
desintoxicacién de esas sustancias téxicas, y que no significan por si
mismas, entonces, el fracaso del tratamiento mismo ni, por tanto, un
prondstico desfavorable para su aplicacién/continuacién, desde el punto

(59) Si bien, a tenor de la Ley de 1908, cabia entender que también se revocarfa
si recayera sentencia por delito cometido con anterioridad al comienzo de la suspensién.
Asf, el articulo 14: «Si antes de transcurrir el plazo de duraci6n de la condena condicio-
nal el sometido a ella fuere de nuevo sentenciado por otro delito, se procedera a ejecutar
el fallo en suspenso...».

(60) Asi aparece regulado en el articulo 14 de la Ley de 1908: «... si cumpliere el
plazo de suspensidn sin ser condenado pero después lo fuese por hecho punible cometi-
do dentro del plazo, se le obligard a que cumpla con la pena que fue suspendida, salvo
el caso de prescripcién». De todas formas, es preciso recordar que dicha ley ha sido ex-
presamente derogada, por lo que es necesaria la promulgacién de una normativa equiva-
lente que regule 1a forma de aplicacién de la suspensién prevista en el nuevo Cédigo
penal.

(61) Acumulacién que puede resultar contradictoria con la misma naturaleza de
la medida. Y, en concreto, la no existencia de un sistema vicarial en estos casos, a dife-
rencia del previsto para las medidas de seguridad, ademds de inexplicable, supondrd una
clara desproporcién. Cfr., sobre ambos extremos, GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...»,
cit., p. 29: «Pero lo que resulta ya kafkiano es que ademés se le obligue a cumplir toda
la pena, sin que se le compute como tiempo de condena, al menos, el tiempo que haya
permanecido internado en condiciones que muchas veces superaran en dureza y restric-
ci6én de libertad a las de la propia prisién» (cursivas en el original). El mismo autor nos
recuerda a continuacién que dicha previsién aparece exrpresamente contemplada en la
Ley de estupefacientes alemana de 1981. También PRIETO RODRIGUEZ, op. cit., p. 2418,
quien considera que esa situacién es «una aberracién, una consecuencia desproporcio-
nal que violarfa el principio “non bis in idem”».
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de vista de la prevencién especial» (62). Por lo tanto, una aplicacion ri-
gida de dicha condicién supondrd la prictica inoperatividad de la me-
dida suspensiva, puesto que devolveria a la cdrcel a la mayoria de los
que la hubieran obtenido (63). Para intentar evitar dichas consecuen-
cias, la doctrina propone operar con una interpretacién amplia de ese
«abandono», estimandose su concurrencia s6lo cuando tal abandono
pudiera considerarse definitivo, es decir, «aquél que comportara, de
manera evidente, una voluntad de no recuperacién clara y mani-
fiesta» (64).

La posibilidad de establecer una prérroga que dispone el dltimo pa-
rrafo del articulo 87, y contrariamente a lo que afirma algiin sector doctri-
nal (65), no viene a resolver directamente el problema que la condicién
del no abandono suscita.

Como dispone el articulo, la remisién de la pena se acordard cuando
no se hubiera delinquido y cuando se hubiera acreditado la continuidad
en el tratamiento —o cuando el sujeto se hallare deshabituado, como
luego veremos—. Y el momento de dicha remisién serd al término del
periodo de suspensién. Pues bien, a tenor del dltimo pérrafo del articulo,
serd ese mismo momento en el que se decidird sobre la oportunidad de
la prérroga. En cambio, la revocacidn de la suspensién por haber aban-
donado el tratamiento habré de darse, segin la redaccién de laLey, en el
momento en que el juez tenga conocimiento de dicho abandono, si no se
quiere mantener al delincuente en un injusto estado de incertidumbre so-
bre su situacién penitenciaria, dejando que transcurra todo el periodo de
suspension tras haber abandonado el tratamiento para después negar la
remisién y devolverle a la céarcel. En consecuencia, puede decirse que la
prérroga sélo impedira la revocacién por abandono del tratamiento en

(62) MAQUEDA ABREU, «Observaciones...», cit., pp. 2289-2290; en idéntico sen-
tido, VALMARA, op. cit., p. 106, quien cita a la anterior; GONZALEZ ZORRILLA, «Remi-
sién...» cit., p. 25; DE LA CUESTA ARZAMENDI «;Qué resuelve...» cit., p. 110; Para DE
LEON VILLALBA, op. cit., p. 145, en cambio, «parece correcto el criterio adoptado por €l
legislador de requerir que el sujeto no abandone el tratamiento», a pesar de pedir «cierta
flexibilidad respecto de su cumplimiento, dado que se considera normal que el sujeto
pueda incurrir en recaidas temporales, l6gicas en su evolucién».

(63) Asi, entre otros, GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...» cit., p. 26.

(64) GONZALEZ ZORRILLA, ibid., si bien el mismo autor manifiesta a continua-
cién la dificultad de dicha constatacién, ya que «para el delincuente todos sus “abando-
nos” son definitivos de la misma forma que todas sus decisiones de iniciar o
reemprender el tratamiento son igualmente “definitivas”» (entrecomillado en el origi-
nal).

(65) Asilo entiende DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 146: «...el sujeto puede incu-
rrir en recaidas temporales, 16gicas en su evolucion, y que no deberfan hacer fracasar el
conjunto de las medidas. El proyecto del 94 recoge esa situacién y soluciona el proble-
ma posibilitando una prérroga del plazo de suspensién hasta un méximo de dos afios».
Y si no se soluciona el problema con dicha prérroga en el Cédigo de 1995 —a salvo de
la situaci6n extraordinaria que a continuacioén veremos—, desde luego, no lo hace el Pro-
yecto de 1994, en cuanto, como el mismo autor reconoce después de la afirmacién ante-
rior, dicha prérroga iinicamente podré otorgarse «en aquellos supuestos en que la
autoridad judicial constate la continuidad del tratamiento». (Cursivas mias).
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los casos en que debido a la tardanza de la intervencion del juez hu-
biera transcurrido el plazo completo y no se hubiera revocado la suspen-
sién (66). Si se pretendia solucionar el problema de la revocacion por
abandono del tratamiento mediante 1a concesién de una prérroga tempo-
ral, mas adecuado hubiera sido posibilitar el juez su otorgamiento en
cuanto tuviera noticia de dicho abandono, al igual que se prevé, para el
caso del incumplimiento de las obligaciones impuestas al sujeto, en el
régimen general de suspensién (67). En cualquier caso, hubiera sido
maés acorde con la compleja problemética de la drogodependencia, ha-
ber permitido al juez un mayor arbitrio a la hora de decidir si la comisién
de un nuevo delito o el abandono del tratamiento implican realmente el
fracaso de las expectativas abiertas sobre el beneficiario en relacién a
los fines de la suspensién —fracaso al que ha de responder la revoca-
cién (68), si queremos entenderlo desde el fin de la prevencién especial
y no, de nuevo, desde la Gptica del binomio premio-castigo—, estable-
ciéndose expresamente la posiblidad de continuar con el tratamiento o
de modificarlo por otro mds acorde a las necesidades terapéuticas del to-
xicémano (69), de forma similar a la prevista en el articulo 84 del texto
legal para el caso de infraccién de los deberes impuestos por el juez a los
beneficiarios de la suspensién para «no-drogodependientes», mas privi-
legiados en este aspecto.

c. Control del tratamiento

Se establece en la Ley la obligatoriedad de los centros o servicios
responsables del tratamiento de facilitar al Juez o Tribunal sentenciador

(66) Como veremos en el epigrafe siguiente, existe atin otra posibilidad de evitar
la contradiccién con la realidad del desarrollo de los tratamientos de desintoxicacién
que supone revocar el beneficio por un abandono: cuando, tras un abandono temporal,
el sujeto hubiera vuelto al centro de tratamiento v al término del periodo de suspensién
estuviera deshabituado —y siempre que se dé el ya citado retraso en la declaraci6n de la
revocacion—. Circunstancia que, si bien parece hasta cierto punto contradictoria con la
aparentemente ineludible supeditacién del mantenimiento de la suspensi6n al no aban-
dono que dispone el precepto, resulta coherente con el fin perseguido por la medida sus-
pensiva. De cualquier forma, ni esta opcién, ni la mencionada en el texto, podrén darse
s la actuacién de los tribunales se realiza con normalidad, lo cual resulta de por sf bas-
tante paraddjico.

(67) Vid. articulos 84 y 85, donde la prérroga prevista, —«sin que en ningiin caso
pueda exceder de cinco afios»— se entiende anterior al transcurso del perfodo de sus-
pensién.

(68) Cfr. GARCIA ARAN, Alternativas a la prisién, cit., p. 192: «...la comisién de
un nuevo delito no siempre tiene que interpretarse como el fracaso absoluto de la prueba
¥y, en consecuencia, derivar la exigencia de cumplimiento en prisién».

(69) Asilo propone DE SOLA, Alternativas a la prisién, cit., p. 188. Un ejemplo
de este dltimo caso seria el traslado a un tratamiento basado en el sustitutivo de la meta-
dona, reservado a heroinémanos con un alto indice de intentos de deshabituacién ante-
riores.
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la informaci6n precisa para acreditar el comienzo del mismo, asi como
su evolucidén y terminacién. Destaca en primer lugar, la supresion del
deber del propio drogodependiente de informar sobre su tratamiento.
Por otro lado, permanece la referencia de la informaci6n sobre el co-
mienzo de la terapia, que habia sido considerada reiterativa por algunos
autores, por ser la certificacién de tal comienzo requisito previo para la
concesién de la suspension (70).

Al margen de lo anterior, surgen ciertas cuestiones en cuanto al 6r-
gano encargado de tal control. Parece l6gico que sea el Juez o Tribunal
sentenciador el encargado de acreditar el comienzo del tratamiento, por
cuanto serd él quien habra de conceder la suspensién. En cambio, pare-
cerfa més adecuado que fuera no aquél, sino el Juez de Vigilancia peni-
tenciaria el responsable de vigilar la continuidad y evolucién del citado
tratamiento, dada la naturaleza de la medida (71).

Es de lamentar, por otra parte, la reincidente ausencia de referencia
a la otra cara del control judicial: el relativo a la proteccidn de las garan-
tias y los derechos de los drogodependientes sometidos a tratamiento (72),
maxime cuando los programas de deshabituacion se realizardn en nume-
rosas ocasiones en «comunidades terapéuticas» privadas, caracterizadas
muchas veces por estrictos cédigos de comportamiento, y por la falta de
transparencia en sus actividades (73).

Todo lo anterior no vendra referido, por razones obvias, a quienes
ya estuvieran deshabituados. Para éstos el régimen de suspension se li-
mitard a la exigencia de no delinquir durante su transcurso, sin que pue-
dan, a salvo de una futura legislacién sobre la materia, imponérsele
condiciones adicionales (74).

(70) DiEz RIPOLLES, op. cit., p. 122; GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...»,
cit., p. 26.

(71) En el mismo sentido DE LA CUESTA ARZAMEND], «Alternativas...», cit., p.
342; Vid., sobre el 4mbito de actuaci6n del Juez de Vigilancia penitenciaria en las me-
didas alternativas a la prisi6n, la exposicién de HORMAZABAL, Alternativas a la prision,
cit., pp. 215 y ss. Por otra parte, existe adem4s otra figura encargada de la vigilancia del
tratamiento: se trata del Fiscal especial para la prevencién y represion del trafico ilegal
de drogas, creado en 1988, cuya ley, en su articulo 3, apartado e), dispone que una de las
funciones de dicho fiscal ser4 la de «colaborar con la autoridad judicial en el control del
tratamiento de los drogodependientes a quienes se les haya aplicado la remisién condi-
cional, recibiendo los datos precisos de los centros acreditados que participen en dicho
tratamiento».

(72) Es resaltada dicha ausencia, con respecto a la legislacién introducida en
193’8}, por LARRAURI, 0p. cit., p. 51; y por GONZALEZ ZORRILLA, «Remisi6n...», cit.,
p. 27.

(73) Cfr., sobre dichas «comunidades terapéuticas», DEL ROSAL BLASCO, op.
cit., p. 282; y GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 27, quien, tras mencionar ca-
sos de denuncias de limitaciones de derechos realizadas en esos centros, pone de mani-
fiesto la vulneraci6én de derechos que, en base a la aparente voluntariedad de los
«contratos terapéuticos», suponen los reglamentos de régimen interior de las citadas co-
munidades.

(74) Vid. Supra, pagina 12 y notas 42 y 43.



908 Rafael Alcdcer Guirao

3. La remision de la pena

a. Requisitos para la remision

La primera condicién exigida, sin modificaciones en este punto con
respecto a la legislacién anterior, es la de que el sujeto no haya delinqui-
do durante el periodo de suspensién. Valgan sobre ello las consideracio-
nes hechas en el epigrafe anterior.

Ser4 preciso, ademds, que se haya «acreditado la deshabituacién
o la continuidad del tratamiento del reo». La estricta exigencia pre-
vista en la regulacién introducida en 1988 de la deshabituacién efec-
tiva al término del plazo, es aqui relativizada, permitiéndose la
concesién de la remisién de la pena cuando, aunque no conste dicha
deshabituacién, se hubiera acreditado la continuidad del tratamiento
durante el periodo de prueba. Responde asi el legislador a las duras
criticas hechas por la préctica totalidad de la doctrina sobre tal exi-
gencia (75) (76).

Ya ha sido expresado «supra», el sentido que de acuerdo a la reali-
dad terapéutica de los tratamientos de desintoxicacion, debiera tener el
concepto de «abandono», entendiéndose como tal dnicamente el que
fuera definitivo, y que supusiera, por tanto, la voluntad manifiesta de no
continuacién. Si bien resultarfa forzado llegar a esa interpretacién en

(75) La deshabituacién supone, en primer lugar, un hecho de muy dificil consta-
tacién desde un punto de vista terapéutico GONZALEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., pp.
23 y 28) que se produce en una minoria de los casos de sometimiento a tratamiento.
(Cfr. DE LEON VILLALBA, op. cit., p. 147, nota 99, que habla de un 6% de resultados de
deshabituacién; o PRIETO RODRIGUEZ, op. cit., p. 2418, que amplia un poco el porcenta-
je: 15%), por lo que la exigencia implica en la préctica la automdtica vuelta de los dro-
godependientes a la cdrcel (Los mismos, Ibid.). Es, adem4s, «una situacién orgénica,
psicol6gica y aiin social que con frecuencia escapard al control del drogodependiente»
(Dfgz RIPOLLES, op. cit., p. 123) por lo que «obligarle a seguir un tratamiento que puede
extenderse hasta cinco afios para evitar un cumplimiento de pena de dos afios como mé-
Ximo y, transcurrido ese plazo, acordar su ingreso en prision si no se ha deshabituado es
una aberraci6n, una consecuencia desproporcionada que violarfa el principio “non bis in
idem”» (PRIETO RODRIGUEZ, ibid.), ademés de «inhumano y contrario al espiritu de la
Ley» (Soto NIETO, op. cit., p. 169, citando a MANZANARES SAMANIEGO). Por todo ello,
se proponia que fuera suficiente para remitir la pena con «la constancia de que ha exis-
tido una voluntad seria de deshabituacién durante todo el perfodo de suspensi6n y trata-
miento, aun aceptando los normales altibajos e inconstancias, y de que nada hace
predecir que tal voluntad no se va a mantener en el futuro» (DIEZ RIPOLLES, op. cit., pp.
123-124; en igual sentido MAQUEDA ABREU, «Observaciones...», cit., p. 2290; GONZA-
LEZ ZORRILLA, «Remisién...», cit., p. 29; DE LA CUESTA ARZAMEND], «Alternativas...»
cit., p. 341; LOPEZ BARIA DE QUIROGA, «Comentarios...», Cit., p. 241; PRIETO RODRI-
GUEZ, op. cit., p. 2418).

(76) Permanecia dicha exigencia en el Proyecto de 1994, posibilitdndose una
prérroga si se hubiera acreditado la continuidad del tratamiento.
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base al tenor literal de l1a ley, el exigir como requisito para la remisién
alternativamente la continuidad en el tratamiento o la deshabi-
tuacién, pudiera suponer —si se diera el caso tedricamente ex-
cepcional de que la revocacién no se haya producido en el momento
inmediatamente posterior al abandono, permaneciendo vigente la
suspensién al término del plazo (77)— aceptar la consecuencia de
dicha interpretacién, remitiendo la pena ain cuando se hubiera
abandonado temporalmente el tratamiento, si se hubiera acredita-
do al final la deshabituacion. Otra solucién en estos casos, gue
consistiria en, transcurrido el periodo de suspensién y deshabitua-
do el sujeto, ordenar el cumplimiento de 1a pena por la razén de
que éste hubiera abandonado temporalmente el tratamiento, resul-
taria frontalmente contrario a los fines de la institucién, ademds de una
flagrante injusticia.

b. Prorroga excepcional de dos afios

La pregunta realizada por el Consejo General del Poder Judicial con
ocasién de la elaboracidn del Informe sobre el Anteproyecto de Cédigo
Penal de 1992: «;Qué pasara si transcurre el plazo sin nuevo delito y sin
abandono del tratamiento, pero también sin haberse acreditado la desha-
bituacién del reo?» (78) queda contestada con la posibilidad de remitir
la pena si se ha acreditado la continuacién del tratamiento, aunque no se
haya llegado a la deshabituacién. Pero no es esa la tnica opcién que tie-
ne el juez, sino que estd habilitado, ademds, para conceder razonada-
mente una prérroga del plazo de suspensién por tiempo no superior a
dos afios, si estima necesaria la continuacién del tratamiento. Resulta en
principio plausible su inclusién, por cuanto con ella se persigue cumplir
la finalidad principal de la medida, que no es otra que posibilitar la des-
habituacién del reo. De cualquier forma, cabe preguntarse por la viabi-
lidad real del uso de dicha prérroga, por cuanto, segin el sentido de la
ley, parece estar contemplada exclusivamente para casos muy excepcio-
nales, ya que tinicamente podra acordarse cuando no se hubiera acredi-
tado la deshabituacién del reo ni la continuidad del tratamiento, y
recuérdese que en los casos de abandono lo normal habria sido una re-
vocacién previa al momento de finalizaci6n del plazo. A «contrario sen-
su» y reiterando conclusiones anteriores, dicha prérroga no podrd
imponerse cuando se hubiera acreditado la continuidad del tratamiento

(77) Lo que, como ya vimos, deberfa ser una circunstancia anormal. Vid., sobre
ello, lo ya dicho en las paginas 19 y 20, y nota 66.
(78) Vid., «Informe...», cit.
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—aiin cuando no se hubiera logrado la deshabituacién y se estimara, por
tanto, necesaria la continuidad del tratamiento—, supuesto en el que el
juez deberd forzosamente otorgar la remisién (79).

(79) De todos modos, tras la finalizacién de dicha prérroga volverd a surgir la
duda planteada por el CGPJ: ;qué ocurrir si el sujeto, sin haber delinquido ni abando-
nado el tratamiento durante esos dos afios de prérroga, no consigue deshabituarse a su
término? Considero que, al igual que la continuidad en el tratamiento basta para remitir
la pena —ademds de no delinquir— el juez deberd otorgar la remisién. Y ain otra cues-
tién: ;habria de imponerse el cumplimiento de la pena si se delinque durante el plazo de
prérroga, aun sin haberlo hecho durante todo el perfodo de prueba anterior? A tenor de
la Ley, no cabe mas que una —injusta— respuesta afirmativa. De «lege ferenda», esti-
mo que dicha prérroga, al tener la naturaleza de beneficio para el reo, no deberfa ser en-
tendida como perfodo «de prueba», del cual puedan extraerse consecuencias negativas
para el toxicémano, sino s6lo como posibilidad abierta al mismo para concluir su desha-
bituacién, sin sometimiento a requisitos adicionales. Téngase en cuenta que el sujeto no
habr4 delinquido en el periodo de suspensién impuesto por el juez, lo que puede sobra-
damente acreditar una «superacién» del perfodo de prueba.



