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l. Introduccion

La reforma llevada a cabo en el Cédigo Penal por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, pese a que como confiesa su Exposicion de Motivos respeta la estructura y
principios, la unidad y el sistema del Cédigo Penal de 1995, representa un profundo cambio en
nuestra legislacion penal. Junto a la adaptacion de los tipos ya existentes y la introduccion de
nuevas figuras delictivas, encontramos los cambios mas importantes en el régimen de penas y
su aplicacion.

Este cambio exige el establecimiento de unos criterios de interpretacion uniformes en el ambito
de las actuaciones del Ministerio Fiscal, para alcanzar en la medida de lo posible el principio de
unidad de actuacion, fundamental para respetar el principio de seguridad juridica en el proceso
penal.
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Por otra parte, la necesidad de no precipitar la fijacion de tales criterios, exige no abordar en un
primer momento la reforma en su totalidad, centrando este primer pronunciamiento de la
Fiscalia General del Estado en determinados aspectos de la parte general.

Para el resto de cuestiones a tratar la prudencia aconseja, antes de abordar la tarea de impartir
a los sefiores Fiscales instrucciones, esperar a que la praxis sefale cuales sean los puntos
conflictivos con riesgo de generar interpretaciones y soluciones contradictorias o con
tratamiento punitivo dispar.

A tales efectos, es conveniente que los Sres. Fiscales Jefes comuniquen a la Fiscalia General
del Estado los problemas que vayan detectando en la aplicacion de las reformas operadas en
los distintos tipos penales, para facilitar la labor de unificacion de criterios de actuacion.

La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprobd el nuevo Cddigo Penal, ha
sido modificada desde su aprobacién en dieciocho ocasiones. A menos de ocho afios de su
entrada en vigor se ve sometido de nuevo a una profunda modificacién. El nuevo Cdédigo, pese
a la permanente evolucién del Derecho Penal, perseguia conceptualmente la estabilidad y
fijeza que seria deseable en las normas penales. Tales propdsitos puede decirse que han
quedado definitivamente frustrados en su todavia corta vida. Las dificultades que estos
continuos cambios generan en el intérprete, y especialmente en el Ministerio Fiscal, como
institucién vertebrada en torno al principio de unidad de actuacion son graves y evidentes. El
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) que exige la expectativa razonablemente fundada
del ciudadano en cual ha de ser la actuacién de los Poderes Publicos en la aplicacion del
Derecho; el principio de legalidad penal (arts. 9.3 y 25.1 CE) y el de certeza, derivado de aquel,
que supone la exigencia de que la Ley describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado, no se cohonestan bien con la modificacién continua y permanente del Cédigo
Penal.

En todo caso, y pese a las dificultades, ha de tratar de revitalizarse el principio constitucional de
la unidad de actuacion de la acusacion publica, evitando la existencia de criterios, calificaciones
y peticiones de pena contradictorias entre los distintos Fiscales y las distintas Fiscalias.

En consecuencia, las Seforas y Sefiores Fiscales, deberan en lo sucesivo -y en tanto no se
consoliden criterios jurisprudenciales opuestos- atenerse, en la aplicacion de los preceptos
reformados en el Cédigo Penal por la Ley Organica 15/2003, a los criterios que se contienen en
la presente Circular.

ll. Modificaciones en el sistema de penas

El régimen de penas y su aplicacion, sufre modificaciones que afectan especialmente a las
penas privativas de libertad, que se ven sometidas a un cambio de rumbo respecto de parte de
las opciones por las que se decanto el legislador de 1995.

La reforma 15/2003 suprime la pena de arresto de fines de semana, y correlativamente, para
llenar el hueco dejado por ésta, incorpora la pena de prision de corta duracion y la pena de
localizacion permanente y potencia la pena de trabajo en beneficio de la comunidad y la pena
de multa.

El art. 33 CP, dedicado a la escala general de penas sufre una importante modificacion, para
adaptarse al nuevo sistema penoldégico. El deslinde entre la pena grave, la menos grave y la
pena leve produce el efecto de incidir en la naturaleza del hecho punible, toda vez que el
Caodigo Penal divide las infracciones acudiendo al antiguo criterio de la gravedad de las penas
con las que se conminan, determinando también la competencia procesal penal. Tras la
reforma se establece la diferencia entre delito grave y menos grave segun el hecho esté
amenazado con pena que rebase o no los cinco afos de prision, consiguiéndose la
armonizacion del Codigo penal con las reglas de competencia establecidas en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal entre los Juzgados de lo Penal y las Audiencias Provinciales. Se
modifican igualmente los limites de las penas privativas de derechos a efectos de su
clasificacion como penas graves 0 menos graves.

La duracién minima de la pena de prisiébn pasa de seis a tres meses. La finalidad perseguida
por la reforma es, segun expresa la Exposicién de Motivos de la Ley, que la pena de privacién
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de libertad de corta duracion pueda cumplir su funcién de prevencion general adecuada
respecto de los delitos de escasa importancia y estructurar de forma mas adecuada la relacion
existente entre faltas y delitos y la escala de penalidad aplicable a ambos.

Este minimo de la duracion de la pena de prision implica que cuando como consecuencia de
las reducciones en grado la pena de prision resultante sea inferior a tres meses, procedera
obligatoriamente su sustitucién, conforme a lo dispuesto en los arts. 71.2 y 88 CP.

Deben también tenerse presentes los supuestos en los que concurriendo conformidad y
aplicandose la reduccidén en un tercio de la pena solicitada de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 801.2 LECrim se rebaje la pena por debajo de los tres meses. En estos casos el precepto
referido permite la rebaja “aun cuando suponga la imposicion de una pena inferior al limite
minimo previsto en el Codigo Penal”. Para estos supuestos el propio art. 801.2 dispone que “si
la pena impuesta fuera privativa de libertad, resolvera lo procedente sobre su suspension o
sustitucion”. Aunque esta reduccion por conformidad no es técnicamente subsumible en el art.
71.2 CP procedera su aplicacion analdgica y, consecuentemente, la sustitucion obligatoria de la
pena resultante conforme a las disposiciones del art. 88 CP. Una interpretacion teleoldgica del
art. 71.2 CP impone esta consecuencia, al inspirarse el Cédigo en el principio general de
supresion de la ejecucion de penas privativas de libertad inferiores a tres meses.

Existirdan sin embargo, supuestos de penas privativas de libertad inferiores a tres meses (al
margen de la localizacién permanente). Asi, cuando habiéndose sustituido la pena privativa de
libertad conforme a lo dispuesto en los art. 71.2 y 88 CP el reo incumpliere la pena impuesta en
sustitucion. También se dara este supuesto cuando se impusiere responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa de menos de tres meses si el reo no acepta realizar trabajos
en beneficio de la comunidad conforme a lo dispuesto en el art. 53.2 in fine.

lll. La responsabilidad de la personas juridica

El art. 31 CP -como el anterior art. 15 bis incorporado al CP de 1973 por la reforma 8/1983- se
dedica a regular la compensacién de la ausencia de caracteristicas tipicas de la autoria en los
supuestos de "actuaciones en lugar de otro".

El tenor literal de este precepto, que se mantiene como apartado 1° tras la reforma, es el
siguiente:

El que actue como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no
concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito
o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la
entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.

La reforma 15/2003 anade un parrafo 2°. El nuevo apartado dispone que

En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, sera
responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo
nombre o por cuya cuenta actuo.

Desde el punto de vista del ambito de aplicacién de esta nueva disposicién ha de partirse de
que la nueva clausula solo afecta a una parte de las actuaciones en nombre de otro: aquellas
que se realizan en nombre de una persona juridica. Quedan por tanto excluidas las
actuaciones en nombre de otra persona fisica, también abarcadas por el apartado primero del
art. 31.

Ademas, en tanto el art. 31 solo juega para los delitos especiales propios, esta extension de la
responsabilidad pecuniaria no sera aplicable a todos los delitos cometidos a través de personas
juridicas sino so6lo cuando haya sido necesario aplicar la clausula del apartado primero para
resolver los problemas de tipicidad derivados de este tipo de delitos. Por tanto solo operara en
relacion con los delitos especiales.

Debe tenerse presente que el articulo 369.2 CP es mucho mas audaz que el art. 31.2. Aquel
precepto, para los casos de delitos de trafico de drogas cometidos por organizaciones,
asociaciones o en establecimientos abiertos al publico establece una pena de multa directa
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para esas entidades o para su titular, que puede ser una persona juridica. Por tanto, no se
limita el mismo a hacer responsable a la sociedad del pago de la multa impuesta a la persona
fisica, sino que, dando un paso mas la impone directamente a aquella. También debe
recordarse en este punto la posibilidad de utilizar frente a la delincuencia en el seno de
personas juridicas las medidas previstas en el art. 129 CP si bien las mismas solamente son de
aplicacion cuando un precepto de la parte especial lo admita expresamente (vid. STS
1345/2001). La LO 15/2003 supone un aumento de la operatividad de estas medidas en los
delitos de manipulacion genética (art. 162); maquinaciones para alterar el precio de las cosas
(art. 262.2); falsificacion de moneda (art. 386, parrafo ultimo) y corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales (art. 445.2).

La Exposicion de Motivos de la Ley expresamente refiere que el nuevo apartado del art. 31
aborda la responsabilidad penal de las personas juridicas, al establecerse que cuando se
imponga una pena de multa al administrador de hecho o de derecho de una persona juridica
por hechos relacionados con su actividad, ésta sera responsable del pago de manera directa y
solidaria.

Ha de entenderse que, al restringirse el ambito de aplicacion a los delitos especiales propios,
basta como fundamento de la imputaciéon que la accién delictiva se ejecute por el administrador
dentro de la orbita de actuacion de la persona juridica.

En todo caso debe partirse de que el Derecho y el proceso penal no puede conformarse con
imputar la actividad a la persona juridica, sino que ha de averiguar qué personas fisicas
concretas han llevado a cabo la actividad delictiva. En puridad, y a diferencia del Derecho
Administrativo Sancionador, en el Derecho Penal sélo la persona fisica es capaz de conjugar el
verbo tipico y merecer el reproche sancionador.

En definitiva, el art. 31 no puede obviar la necesidad de dirigir el proceso y, en su caso
condenar a las concretas personas fisicas que dentro de la persona juridica hayan cometido el
delito, actuando con dolo o en su caso con culpa (art. 12).

Ya la STS 2492/1993, de 10 de noviembre subrayaba que "no puede llegarse a una aplicacion
del art. 15 bis que suponga el renacimiento de una responsabilidad objetiva contraria al
principio de culpabilidad ensefioreado en el art. 1 del CP, incompatible, en suma, con un
modelo de derecho penal sujeto a los principios que imperan en un estado social y democratico
de derecho. El art. 15 bis extiende la responsabilidad penal proveniente de la comisiéon de un
delito especial propio a los sujetos no cualificados, siempre que hayan obrado en
representacién de una persona juridica que poseyera dicha cualificacion. El directivo u érgano
de la persona juridica se ve obligado a responder del delito especial propio, respecto del cual la
cualificacién personal se halla del lado de la entidad a quien representa. Pero semejante
transposicion o desplazamiento de la responsabilidad no opera mecanicamente, sino sobre la
base de que la accion del no cualificado sea adecuada en si misma para infringir la norma, de
cuya violacién se parte para la configuracion del tipo delictual especial propio". Las SSTC
150/1989 y 253/1993 inciden en este aspecto: no cabe inferir que no hayan de quedar
probadas, en cada caso concreto, tanto la real participacion en los hechos de referencia como
la culpabilidad en relacion con los mismos.

Por tanto, deberan los Sres. Fiscales evitar que ante los problemas probatorios que pueden
surgir en la investigacion de delitos cometidos en el seno de personas juridicas, se aplique la
clausula del art. 31 CP prescindiendo del necesario respeto al principio de culpabilidad,
utilizando parametros objetivos o atribuyendo automaticamente responsabilidad penal al
representante legal y a la sociedad con el riesgo de volver a supuestos de responsabilidad
objetiva o de responsabilidad penal por hecho ajeno.

El nuevo precepto se decanta decididamente por una responsabilidad de la persona juridica
principal y solidaria. Pese a ello, deberan en todo caso los Sres. Fiscales procurar evitar los
efectos negativos de una aplicacién mecénica que llevara a ejecutar directamente la multa
sobre el patrimonio de la persona juridica prescindiendo del autor material de los hechos pues
en ocasiones ello puede implicar dejar sin sancién penal al verdadero autor, ya que la
traslacion de la sancién penal a la persona juridica no es en definitiva sino una ficcion.
Difuminar la sancién econdémica sobre una pluralidad de personas (que puedan no tener la mas
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minima relacion con los hechos, sobre todo en supuestos de grandes sociedades) como
socios, accionistas o integrantes de la persona juridica puede en ocasiones no ser una
consecuencia equitativa.

En todo caso, el pago de la multa extingue la pena, por lo que aunque la persona fisica no
pague y si lo haga la juridica no habra lugar a exigir responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa. La necesidad de cohonestar el art. 53.1 CP con la responsabilidad
pecuniaria, directa y solidaria del art. 31.2 CP, pese a que son cufia de distinta madera, lleva
necesariamente a la soluciéon apuntada.

Deben abordarse las consecuencias procesales de esta atribucién de responsabilidad penal a
las personas juridicas. En primer lugar sera necesario traer al proceso a las personas juridicas
como parte pasiva a fin de que puedan ejercitar todos sus derechos de defensa. A la hora de
concretar su status procesal habra de partirse de esa idea general de parte pasiva, cercana al
imputado, aunque su propia naturaleza y fundamentalmente el hecho de que no se le atribuya
en sentido técnico la comision de un delito impide un traslado en bloque de los preceptos a
éste aplicables.

Desde el punto de vista procesal, la asimilacion de la persona juridica responsable ex art. 31.2
CP al imputado implicara la necesidad de reconocerle el derecho a la tutela judicial efectiva, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa y a no sufrir indefensién. En definitiva
habra de reconocérsele el derecho al proceso debido. Debera garantizarse la participacion de
la persona juridica en el proceso, habra de incluirse a la misma en el acta de acusacion del
Fiscal y en el auto de apertura de juicio oral y habra de admitirse su personacion por medio de
abogado y procurador ya en la fase de instruccion, reconociéndole igualmente la posibilidad de
recurrir la sentencia en cuanto a las responsabilidades que en la misma se le atribuyan. Cabra
igualmente exigirle a la persona juridica fianza para garantizar las responsabilidades
pecuniarias que pudieran imponérsele en sentencia.

Cabe plantearse el efecto de la previsién de esta nueva disposicion en relacion con las
responsabilidades administrativas de la persona juridica. En principio, por lo que interesa desde
la perspectiva del proceso penal, si la persona juridica acredita haber pagado la sancion
administrativa, concurriendo la triple identidad de sujetos, hechos y fundamento (vid. STC 2/81
de 30 de enero), habra de operarse con los parametros establecidos por la STC 2/2003 de 16
de enero a la hora de exigirle responsabilidad conforme al art. 31.2 CP (abono de la sancion
administrativa a la pena impuesta por el 6rgano jurisdiccional).

En cuanto a los médulos de fijacion de la multa, ha de partirse de que a quien se impone la
multa es a la persona fisica, por lo que a la hora de fijar el importe de las cuotas, habra de
tenerse en cuenta para ello exclusivamente la situacion econémica del reo-persona fisica,
conforme al art. 50 CP. La multa, como expresamente refiere el art. 31.2 se impone a la
persona fisica y se exige directa y solidariamente a la persona juridica.

IV. La nueva pena de localizacién permanente

IV.1. Concepto, naturaleza y ambito de aplicacion

El art. 37, antes dedicado al arresto de fin de semana aborda la regulacién de la nueva pena de
localizacion permanente en los siguientes términos:

«1. La localizacion permanente tendra una duracion de hasta 12 dias. Su cumplimiento
obliga al penado a permanecer en su domicilio o en lugar determinado fijado por el juez en
sentencia.

2. Si el reo lo solicitare y las circunstancias lo aconsejaren, oido el ministerio fiscal, el juez o
tribunal sentenciador podra acordar que la condena se cumpla durante los sabados y domingos
o de forma no continuada.

3. Si el condenado incumpliera la pena, el juez o tribunal sentenciador deducira testimonio
para proceder de conformidad con lo que dispone el articulo 468».
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La localizacion permanente hunde sus raices en el antiguo arresto domiciliario. En el Cadigo
Penal de 1973 el arresto domiciliario era una modalidad de ejecucién del arresto menor que el
Juez o Tribunal podia acordar discrecionalmente. En la reforma 15/2003 pasa a ser conforme al
art. 35 una pena privativa de libertad auténoma, leve (art. 33.4 g) CP) y generalmente
alternativa, normalmente respecto de la pena de multa, y en dos ocasiones respecto de la pena
de trabajo en beneficio de la comunidad (arts. 620 ultimo parrafo y 626). Como pena principal y
conjunta con la multa se prevé para la falta de perturbacion leve de actos publicos (art. 633
CP).

Se restringe, pues, su aplicacion a las faltas. Desde el punto de vista de la naturaleza juridica al
concebirse como pena privativa de libertad, se vertebra sobre una obligacion impuesta al
penado de permanecer en un determinado lugar sin poder abandonarlo. Pese a su equivoca
nomenclatura, esta pena no puede articularse como un control continuado mediante medios
tecnoldgicos que permita simultaneamente al penado la libertad de desplazamiento espacial.
Por ello, mas clarificador hubiera sido denominarla “arresto en sitio o lugar determinado”, pues
la “localizaciéon permanente” parece aludir a la necesidad de estar localizados o localizables sin
privacion efectiva de libertad ambulatoria.

El legislador ha sido parco a la hora de configurar esta pena, dejando abiertas numerosas
cuestiones sobre su ejecucion. Las pautas que seguidamente se imparten estaran légicamente
subordinadas a su acomodo a un eventual futuro desarrollo normativo que pudiera afectar a la
localizacion permanente.

IV.2. Lugar de cumplimiento

El art. 37 especifica al respecto que la localizacion permanente obliga al penado a permanecer
en su domicilio o en lugar determinado fijado por el juez en sentencia.

Debe, pues, interpretarse esa difusa clausula de lugar determinado fijado por el juez en
sentencia. Se puede plantear si cabe que el Juez acuerde que la pena se cumpla en un Centro
Penitenciario o en un depédsito municipal. Los Sres. Fiscales rechazaran tal opcién, pues la
misma desnaturalizaria la pena de localizacién permanente cuya esencia radica en que la
privacién de libertad corta se ejecuta en el propio domicilio o lugar analogo, evitando los
inconvenientes del ingreso penitenciario y dando todo tipo de facilidades al reo para que la
ejecucion no afecte a su vida familiar y laboral (en este sentido se admite incluso la ejecucion
fraccionada o discontinua).

La propia Exposicion de Motivos de la LO 15/2003 avala esta interpretacion al referir que con
esta nueva pena se evitan los efectos perjudiciales de la reclusiéon en establecimientos
penitenciarios.

Por la misma razon debiera excluirse el cumplimiento en depdsito municipal de detenidos.

En este mismo sentido se pronuncié el Informe del CGPJ de 26 de marzo de 2003, sobre el
Anteproyecto de Ley Organica que expresamente sefalaba que “la diferencia sustancial con el
arresto de fin de semana que se suprime es que no se produce el ingreso del penado en el
establecimiento penitenciario o depdsito municipal de detenidos para el cumplimiento del
arresto, sino en su propio domicilio o en lugar adecuado para ello determinado por el Juez. Con
ello se evitan los efectos nocivos de una pena corta de prisién que determine la reclusion del
interno en un centro penitenciario”.

Cuando el art. 37 deja abierta al Juez la posibilidad de cumplimiento de esta pena en lugar
determinado distinto del domicilio habra de entenderse que podria tener lugar por causa
justificada, fijandolo en la resolucion condenatoria o con posterioridad en la ejecutoria. Este
lugar debera ser en todo caso cerrado y de caracteristicas analogas al domicilio, y debe
disponer de unos minimos de habitabilidad e higiene.

Debe en este punto recordarse que el art. 620 in fine prevé un supuesto de cumplimiento en
domicilio distinto para las faltas de amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter
leve cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2. En
este caso la pena sera de trabajos en beneficio de la comunidad o de localizacién permanente
de cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima. Sera el
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penado quien habra de comunicar al Juez la direccién de un domicilio de cumplimiento que
satisfaga las dos exigencias legales: diferente al de la victima y alejado de éste.

La exigencia del propio precepto de que ese otro lugar sea determinado en sentencia afiade un
plus de complejidad, pues sera frecuente que los obstaculos a la determinacion del lugar de
cumplimiento surjan ex post durante la ejecucién de la sentencia.

No obstante habra de entenderse que no existe ningun obstaculo para asumir una
interpretacion flexible de forma que si tras la firmeza de la sentencia sobrevienen
circunstancias que hacen que el domicilio del penado no pueda ser el lugar de cumplimiento de
la pena, pueda determinarse éste en ejecucibn de sentencia. No han de asumirse
acriticamente interpretaciones formalistas y rigurosas que no aportan ningun beneficio y por el
contrario encorsetan mas de lo razonable la ejecucion de una pena pensada para, privando de
libertad, perturbar lo minimo imprescindible la vida del penado. Al no existir prohibicion
expresa, habra de admitirse pues la determinacion del lugar de ejecucién tras la sentencia.

Si a la vista de las circunstancias concretas concurrentes pudiera sospecharse que el
denunciado en el juicio de faltas respecto del que cabria interesar la condena a pena de
localizaciéon permanente pudiera no disponer de domicilio (por ejemplo, personas dedicadas a
la mendicidad o personas con régimen de vida trashumante) los Sres. Fiscales habran de tratar
de esclarecer este punto en fase de interrogatorios durante el juicio. En caso de confirmarse la
carencia de un domicilio o lugar analogo apto para ejecutar la pena eventualmente imponible,
optaran en su caso por solicitar la pena alternativa prevista por el correspondiente tipo.

IV.3. Modalidades de cumplimiento

Esta pena ha sido configurada con un caracter flexible y versatil, buscando permitir una
respuesta individualizada a la personalidad y circunstancias del infractor para el ambito de las
infracciones penales leves. Esta flexibilidad debe orientar las dudas interpretativas que puedan
ir surgiendo.

La adaptacién a las circunstancias concurrentes puede tener lugar mediante el cumplimiento
durante sabados y domingos o de forma no continuada. Podra acordarse la ejecucion
discontinua irregular de forma que la misma se adapte a los dias de descanso del penado y por
tanto evitando perturbar su actividad laboral. La prevision del cumplimiento discontinuo
permitira aplicar los efectos beneficiosos que se predicaban del arresto de fin de semana.

En todo caso el cumplimiento de la pena obliga al reo a permanecer confinado en un domicilio
predeterminado. Aunque se utilicen medios electréonicos de localizacion permanente como
pauta general no debe permitirse al penado la posibilidad de trasladarse fisicamente del
domicilio.

Ademas, el cumplimiento discontinuo ha de encontrar como limite el necesario respeto al dia,
unidad temporal que se toma como referencia para delimitar la extension temporal de la pena,
e integrado sin solucién de continuidad por 24 horas, no debiendo permitirse el fraccionamiento
de esta unidad minima de cumplimiento.

La ejecucion de la pena no podra restringir las posibilidades del penado de disponer libremente
de su tiempo, comunicarse con otras personas o recibir visitas.

IV.4. Control de cumplimiento

La Exposicién de Motivos de la Ley dice al respecto que /la pena de localizacion permanente es
una importante novedad... que se basa en la aplicacién de nuevas medidas que proporciona el
desarrollo de la tecnologia.

Esta aseveracion no tiene, sin embargo, ningun reflejo en el articulado. El art. 48.4 del Cédigo
Penal si que contiene una prevision relativa a la posible utilizacion de medios de control
electronico para la ejecucion de las medidas de alejamiento, pero ademas de su parco
contenido, refiriéndose este precepto a la ejecucion de penas privativas de derechos, no cabria
su aplicacion analégica, en principio, a una pena privativa de libertad.

Sfee

3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

El art. 37 no se ocupa de establecer las formas de control de su cumplimiento. En todo caso, la
declaracion de la Exposicion de Motivos no puede llevarnos al error de considerar
consustancial al concepto de esta nueva pena el utilizar sistemas de control electrénico para su
ejecucion. Esta utilizacion es meramente adjetiva, radicando la sustantividad de la pena en la
privacién de libertad a cumplir domiciliariamente.

Nada cabe oponer, sin embargo, aun sin ulterior desarrollo legislativo, a la utilizacion de estos
medios tecnoldgicos para controlar la permanencia del reo en su domicilio contando con su
consentimiento.

Parece evidente que, igualmente sin necesidad de desarrollo normativo, podra utilizarse el
tradicional medio de control por medio de la personacidon sin aviso previo en los dias
determinados para el cumplimiento, en el domicilio designado, de miembros de la policia
judicial, comprobando si el penado se encuentra en el mismo.

Al amparo del art. 508 LECrim, regulador de la medida cautelar de prisién atenuada, en
redaccion dada por la disposicion final 1.1 g) de la Ley Organica 15/2003, de 25 noviembre que
prevé genéricamente que se acordara “con la vigilancia que resulte necesaria” puede el Juez
oficiar a la Policia Judicial bien para que establezca una vigilancia permanente, bien para que
efectlen rondas periddicas con la frecuencia que impongan o aconsejen las concretas
circunstancias concurrentes o para adoptar otras prevenciones.

Esta misma posibilidad ha de reconocerse pues al 6rgano jurisdiccional que ejecuta la medida
de localizacién permanente.

La primera garantia de cumplimiento sera la necesaria notificacién personal al penado de la
liquidacién de la condena, especificando con claridad los dias concretos de cumplimiento y el
lugar, haciendo constar todos los datos individualizadores, con el consiguiente apercibimiento
de incurrir en delito de quebrantamiento de condena si no cumple integramente la pena. Esa
liquidacién habra de trasladarse junto con el correspondiente oficio a la Policia Judicial, o, en
su caso a los funcionarios de la Policia Municipal, en labores de Policia Judicial a fin de que se
personen en el domicilio designado los dias de cumplimiento para asegurarse de la presencia
del penado en el mismo.

Cada dia concreto sefialado en la liquidacion habra de cumplirse desde las cero horas del
primer dia de la condena hasta las 24 horas.

IV.5. Quebrantamiento

Se plantea el problema de cuales deben ser las consecuencias juridicas de un incumplimiento
de la localizaciéon permanente, en concreto, si ademas de la deduccion de testimonio debe
procederse a practicar nueva liquidacién y continuar la ejecucion de la localizacién permanente
quebrantada.

El art. 37.3 nada dice al respecto, a diferencia de la regulacion del arresto de fines de semana
que preveia, ademas de deducir testimonio por quebrantamiento de condena, la posibilidad de
ordenar el cumplimiento ininterrumpido del arresto.

Los Sres. Fiscales mantendran el criterio de interesar, ademas de la correspondiente deduccion
de testimonio, la practica de nueva liquidacién de condena y la reanudacion de la ejecucién de
la pena de localizacion permanente quebrantada.

A diferencia del antecedente de los arrestos de fines de semana cuya regulacion en el art. 37.3
CP establecia que si el condenado incurria en dos ausencias no justificadas, el Juez de
Vigilancia deducia testimonio por el quebrantamiento de condena, el testimonio por
quebrantamiento podra expedirse ante cualquier incumplimiento del deber de permanencia, no
siendo necesario que las ausencias se detecten en mas de un dia. Ello no obstante, para
evaluar globalmente la entidad de los incumplimientos y si concurren o no indicios de
quebrantamiento sera conveniente analizar conjuntamente el informe de la Policia en el que se
especifique el total de los incumplimientos detectados.
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IV.6. Acumulacion con la pena de prision

Cuando se imponga la localizacion permanente a penados que ya cumplen o van a cumplir
penas privativas de libertad en Centros Penitenciarios pueden generarse disfunciones
derivadas de la necesidad de iniciar el cumplimiento de la localizacion permanente después de
extinguidas las penas de prision. La opcion de la refundicion de condenas incluyendo la pena
de localizacién permanente puede ser mas beneficiosa para el reo en determinadas
circunstancias, pese a carecer de cobertura legal expresa. No obstante, la valoraciéon de los
efectos de una eventual refundicion no puede hacerse en abstracto, dependiendo de las
circunstancias de cada caso e incluso de la propia valoracion del interno.

Por ello los Sres. Fiscales dictaminaran en cada caso concreto promoviendo la audiencia del
penado a fin de que se pronuncie al respecto, no oponiéndose a la refundicion cuando la
misma pueda generar efectos beneficiosos a la situacion penitenciaria del ejecutoriado.

V. Los renovados trabajos en beneficio de la comunidad

V.1. Lineas generales de la reforma.
La reforma da una nueva redaccion al art. 49, que pasa a tener el siguiente tenor:

Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podran imponerse sin el consentimiento
del penado, le obligan a prestar su cooperacion no retribuida en determinadas actividades de
utilidad puablica, que podran consistir, en relacion con delitos de similar naturaleza al cometido
por el penado, en labores de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia a las
victimas. Su duracién diaria no podra exceder de ocho horas y sus condiciones seran las
siguientes:

12 La ejecucion se desarrollara bajo el control del Juez de Vigilancia Penitenciaria, que, a tal
efecto, requerira los informes sobre el desemperfio del trabajo a la Administracion, entidad
publica o asociacion de interés general en que se presten los servicios.

22 No atentara a la dignidad del penado.

32 El trabajo en beneficio de la comunidad sera facilitado por la Administracion, la cual podra
establecer los convenios oportunos a tal fin.

42 Gozara de la proteccion dispensada a los penados por la legislacion penitenciaria en
materia de Seguridad Social.

52 No se supeditara al logro de intereses econémicos.

62 Los servicios sociales penitenciarios, hechas las verificaciones necesarias, comunicaran
al Juez de Vigilancia Penitenciaria las incidencias relevantes de la ejecucion de la pena y, en
todo caso, si el penado:

a) Se ausenta del trabajo durante al menos dos jornadas laborales, siempre que ello
suponga un rechazo voluntario por su parte al cumplimiento de la pena.

b) A pesar de los requerimientos del responsable del centro de trabajo, su rendimiento fuera
sensiblemente inferior al minimo exigible.

c) Se opusiera o incumpliera de forma reiterada y manifiesta las instrucciones que se le
dieren por el responsable de la ocupacion referida al desarrollo de la misma.

d) Por cualquier otra razén, su conducta fuere tal que el responsable del trabajo se negase a
seguir manteniéndolo en el centro.

Una vez valorado el informe, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra acordar su ejecucion
en el mismo centro, enviar al penado para que finalice la ejecucion de la misma en otro centro
o entender que el penado ha incumplido la pena.

En caso de incumplimiento, se deducira testimonio para proceder de conformidad con el
articulo 468.
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72 Si el penado faltara del trabajo por causa justificada no se entendera como abandono de
la actividad. No obstante, el trabajo perdido no se le computara en la liquidacion de la condena,
en la que se deberan hacer constar los dias o jornadas que efectivamente hubiese trabajado
del total que se le hubiera impuesto.

La desaparicion de la pena de arresto de fin de semana ha dejado un hueco en el sistema que
en buena medida viene a ocupar esta pena. La potenciacién y mayor operatividad de los
trabajos en beneficio de la comunidad es una apuesta en favor de los fines de reeducacion y
reinsercion social. La reforma profundiza en la esencia rehabilitadora de esta pena, al prever
que la actividad que realice el penado esté en relacion con delitos de similar naturaleza al
cometido por él, en labores de reparacion de los dafos causados o en labores de apoyo o
asistencia a las victimas. Se trata, como ya determiné el legislador en materia de reforma de
menores, de relacionar la naturaleza de la actividad en que consistan los trabajos en beneficio
de la comunidad con la de los bienes juridicos afectados por los hechos cometidos.

Las labores de apoyo o asistencia a las victimas deben en todo caso interpretarse como a las
victimas de otros delitos de naturaleza semejante. Debe excluirse la interpretacion del precepto
en el sentido de orientarlo hacia una especifica reparacién del dafio causado a la concreta
victima. Teleolégicamente esté el precepto orientado al interés social y no al interés propio de
la victima de la infraccion, como por lo demas se infiere de la propia funciéon que se asigna a
los trabajos: “en beneficio de la comunidad”. Se incorpora a nuestro ordenamiento la
orientacion de los trabajos en beneficio de la comunidad hacia programas de confrontacion del
delincuente con el dafo ocasionado.

La nueva regulacién amplia el ambito de aplicaciéon de la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad, que supera su anterior funcién de pena sustitutiva (arts. 53 y 88) para configurarse
como pena principal para determinados delitos, ampliacién funcional ya adelantada por la Ley
Organica 11/2003, de 29 septiembre, que incorpord la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad como pena principal (alternativa) en el art. 153. Con la LO 15/2003 esta tendencia
se incrementa tanto en el Libro Il como en el Libro lIl.

La nueva configuracion de los trabajos en beneficio de la comunidad como pena principal
alternativa y la necesidad de contar con el consentimiento del penado para su imposicion
plantea la exigencia de obtener tal consentimiento antes del dictado de la sentencia.

La inexistencia de una previsién procesal ad hoc habra de ser subsanada a través de una
actividad prospectiva tendente a averiguar la disposicion del acusado y eventualmente penado.

En los supuestos de conformidad, si la misma recae sobre una pena de trabajos en beneficio
de la comunidad, habra de hacerse constar simultdneamente en acta el consentimiento del
penado en relacion con la ejecucion de los mismos.

En otro caso, cuando los Sres. Fiscales consideren procedente solicitar pena principal de
trabajos en beneficio de la comunidad , antes de elevar las conclusiones a definitivas o antes
de interesar sentencia condenatoria en el juicio de faltas, habran de solicitar del Juez o
Presidente del Tribunal que interrogue al acusado o denunciado sobre si en caso de una
eventual sentencia condenatoria presta el consentimiento para la ejecucion de los trabajos en
beneficio de la comunidad, permitiendo al mismo consultar con su abogado defensor. De no
obtenerse tal consentimiento previo, los Sres. Fiscales habran de optar por solicitar la
imposicién de la pena alternativa a los trabajos en beneficio de la comunidad prevista en el
correspondiente tipo penal por el que se ejerce la pretension punitiva.

El Juez de Vigilancia Penitenciaria pasa a asumir las funciones de control de la ejecucion de los
trabajos en beneficio de la comunidad. La asuncién de estas funciones por parte del Juez de
Vigilancia se enmarca dentro de una tendencia general a la ampliacién de sus competencias,
que tiene reflejo en la reforma 15/2003 en la asuncién de atribuciones en relacién con la
aprobacion de abonos de medidas cautelares sufridas en otras causas (art. 58 CP) y con la
decisién en relacién con la suspension de la ejecucion de la pena por trastorno mental grave y
con la eventual decision de imposicion de medida de seguridad (art. 60 CP). Habran de ser los
Fiscales adscritos al correspondiente Juzgado de Vigilancia Penitenciaria quienes asuman el
despacho de estos asuntos, sin perjuicio de mantener las comunicaciones precisas con los

Sfee

3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Fiscales encargados de la tramitacion de la ejecutoria afectada, cuando unos y otros
pertenezcan a distintas Fiscalias.

El principio de legalidad se ve reforzado en el nuevo art. 49, pues aborda ahora una mas
amplia regulacion de la medida, prescindiendo de la remision a un ulterior desarrollo
reglamentario: asi se regulan las causas de incumplimiento de la pena y los efectos de la
inactividad laboral por causa justificada, reproduciendo en buena medida las previsiones del
Reglamento de ejecucion.

V.2. Contenido y extension

La funcionalidad de esta pena esta subordinada al requisito esencial de contar con el
consentimiento del penado, que ademéas se ha de manifestar tanto ante el érgano de
enjuiciamiento penal dando su consentimiento a la imposicién de la pena como ante la
Administracién Penitenciaria, dando su conformidad a un trabajo determinado que se le oferta.
Ello implica la limitacidon de aplicarla bien como sustitutiva de otra pena bien como originaria
pero alternativa a otra pena. No cabe pues aplicarla como Unica respuesta penal para un delito
o falta, limite que queda debidamente respetado tras la reforma 15/2003.

Desde el punto de vista de la extension de la pena, habra en principio de admitirse que los
trabajos en beneficio de la comunidad superen el limite genérico de 180 dias previsto en el art.
33.3.k CP, pudiendo alcanzar el de un afio previsto en el art. 40.4. También podran superar el
limite de 180 dias cuando los trabajos en beneficio de la comunidad se apliquen como pena
sustitutiva, pues con caracter excepcional esta prevista la sustitucién de penas de hasta dos
afios de prision siendo el médulo de conversiéon una jornada de trabajo por cada dia de
privacion de libertad (art. 88.1 CP). A estos efectos ha de tenerse presente que el art. 40.5 CP
parece admitir incluso la imposicion por duracién superior al afio, al establecer en relacién a la
duracion de las penas privativas de derechos que sera la prevista en los apartados anteriores,
salvo lo que excepcionalmente dispongan otros preceptos de este Cddigo. No obstante,
cuando se sustituyan penas de prision de hasta dos afos, la prevision del art. 88 de sustituir
bien por multa, bien por multa y trabajos en beneficio de la comunidad, deja claro que no deben
imponerse un numero de jornadas de trabajos en beneficio de la comunidad que por su
extension pudiera ser considerado desocializador, por lo que en tales casos sera conveniente
utilizar la multa para cubrir todo lo que exceda de un afo de trabajos en beneficio de la
comunidad, limite establecido por el art. 40.4 CP.

V.3. Desarrollo reglamentario

Pese a que el nuevo art. 49 no contiene una cldusula habilitadora similar al texto original que
establecia que las demas circunstancias de su ejecucién se establecerén reglamentariamente
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Penitenciaria, en tanto no exista un desarrollo normativo
ulterior, habra de entenderse en vigor la regulacion contenida en el Real Decreto 690/1996, de
26 de abril, en lo que no se oponga expresamente a la nueva configuracion legal de la pena.

Conforme al Real Decreto 690/1996 correspondera al Juez o Tribunal sentenciador determinar
las jornadas de trabajo impuestas al penado, la duraciéon horaria de las mismas y el plazo
maximo en que deberan cumplirse. El control de la ejecucion por parte del Juez de Vigilancia
no debe ser obstaculo a que sea el Tribunal sentenciador quien directamente remita los
testimonios a la Administraciéon Penitenciaria para que se inicien los tramites previos a la
efectiva ejecucion.

Habra de entenderse por los Sres. Fiscales que la competencia del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria en esta materia debe comenzar cronolégicamente solo cuando se inicia
efectivamente la ejecucién de la pena. Todas las incidencias procesales y penales que surjan
con anterioridad a ese momento corresponde resolverlas al juez o tribunal sentenciador.

Los Sres. Fiscales habran igualmente de partir de la vigencia del art. 2.2 del Real Decreto
690/1996 de 26 de abril que permite que "excepcionalmente en caso de inexistencia de
convenio o insuficiencia de plazas, el penado podra proponer un trabajo concreto, ain cuando
no esté convenido con la Administracion Penitenciaria". Se trata -pese a las criticas que este
precepto ha generado- de utilizar esta valvula de escape para evitar hurtar posibilidades de
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sustitucion o de seleccidon de penas alternativas por la penuria de las disponibilidades
administrativas y por la carencia estructural de plazas en muchas provincias.

En cuanto a la duracion horaria de las jornadas, en tanto no se produzca un nuevo desarrollo
normativo del articulo 49 CP, habra de interpretarse que podran oscilar entre el maximo de 8
horas por jornada y el minimo de cuatro horas diarias establecido por el RD 690/1996,
debiendo admitirse igualmente la posibilidad reglamentaria de flexibilizar los limites de la
jornada minima diaria por lo que cuando concurra causa justificada, podra autorizarse por el
Juez o Tribunal el cumplimiento de la misma de forma partida, en el mismo o diferentes dias y
en periodos minimos de dos horas.

V.4. Los trabajos en beneficio de la comunidad como sustitutivos

Los trabajos en beneficio de la comunidad asumen la funcién de los arrestos de fin de semana
como sustitutivos de la pena corta de prision.

El art. 88.1 parrafo 1° permite la sustitucion de penas privativas de libertad que no excedan de
un afo y el art. 88.1 parrafo 2° permite la sustitucion excepcional de las penas de prisiéon que
no excedan de dos afios; el art. 71.2 por su parte impone la sustitucién cuando la pena sea
inferior a tres meses de privacion de libertad.

La operatividad sustitutiva de los trabajos en beneficio de la comunidad se incrementa aun mas
para los delitos de violencia doméstica del articulo 173.2 CP, que solo admiten la sustitucion de
la pena de prisidn por esta pena privativa de derechos, acompanada ademas imperativamente
de la sujecion a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico y la
prohibicion de acudir a determinados lugares y de aproximarse a la victima. La finalidad que
persigue la reforma y que habra de ser especialmente tenida en cuenta por los Sres. Fiscales,
es -aparte de la de evitar que las penas de prisidn impuestas por estos delitos sean sustituidas
por pena de multa con el consiguiente gravamen para la economia familiar con posibles efectos
negativos para la propia victima - imponer al reo programas de rehabilitacion especificamente
orientados a la lucha contra el maltrato familiar y la proteccion de la victima.

Para estos supuestos de sustitucion de penas privativas de libertad impuesta por delito de
malos tratos habituales (art. 173.2 CP), el art. 88.1 parrafo 3° dice literalmente que el juez o
tribunal impondra adicionalmente, ademas de la sujecidn a programas especificos de
reeducacion y tratamiento psicolégico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos
en los numeros 1y 2 del apartado primero del articulo 83 de este Cdédigo.

Las obligaciones o deberes del art. 83.1 12 y 22 consisten en la prohibicién de acudir a
determinados lugares y la prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o de comunicarse con ellos. La
prohibicion de acudir a determinados lugares ha de imponerse necesariamente (83.1.12). La
prohibiciéon de aproximarse a la victima y asimilados se prevé de forma alternativa a la
prohibicion de comunicarse (83.1.2%), por lo que si las concretas circunstancias del caso lo
aconsejan, podra prescindirse de la imposicion de una o de otra.

V.5. Control de la ejecucion

Ademas del desplazamiento competencial del control de la ejecucién a los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria, se han modificado la naturaleza de los informes que han de emitirse
sobre el desempefio de los trabajos, que de facultativos pasan a ser imperativos. El art. 49.12
dispone que el Juzgado de Vigilancia requerira los informes sobre el desempefio del trabajo a
la Administracion, entidad publica o asociacion de interés general en que se presten los
servicios. Por tanto, hay una doble obligacion: la del Juzgado de requerir los informes y la de la
entidad en la que se prestan los servicios de elaborarlos y remitirlos.

El Ministerio Fiscal, que conforme al art. 3.9 del Estatuto Organico tiene la funcion de velar por
el cumplimiento de las resoluciones judiciales que afecten al interés publico y social habra de
constituirse en celoso vigia del cumplimiento de estas obligaciones que en definitiva redundan
en la seriedad de la ejecucion de la pena con las correspondientes irradiaciones beneficiosas
desde el punto de vista de la prevencion general y especial y de la rehabilitacion del penado.
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V.6. Quebrantamiento de los trabajos en beneficio de la comunidad

La exigencia del consentimiento para la imposicidon de esta pena facilita una ejecucién pacifica
de la misma. Este presupuesto ha de condicionar también la respuesta a los casos -siempre
inevitables- de incumplimientos.

El art. 8 del RD 690/1996 vinculaba la comunicacion a la autoridad judicial del incumplimiento
de los trabajos unicamente a los efectos, en su caso, de lo dispuesto en el art. 88.3 (actual
88.2) CP, es decir, para entender incumplida en todo o en parte la pena sustitutiva con el
consiguiente retorno a la ejecucion de la pena sustituida, esto es, la prision.

Como actualmente la pena de trabajos en beneficio de la comunidad no se limita a desempefiar
el papel de pena sustitutiva de la prisiéon ni de la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de la multa, sino que puede tener el caracter de originaria, la nueva regulacion juridica
del incumplimiento del CP ha optado por no aludir expresamente al art. 88.2 y en cambio
hacerlo al art. 468 CP.

En efecto, en caso de incumplimiento el parrafo 6° del art. 49.62 dispone que una vez valorado
el informe, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra acordar su ejecuciéon en el mismo centro,
enviar al penado para que finalice la ejecucién de la misma en otro centro o entender que el
penado ha incumplido la pena, afadiéndose en parrafo separado que en caso de
incumplimiento, se deducira testimonio para proceder de conformidad con el articulo 468.

Esta regulacién debe matizarse: no procedera la deduccion de testimonio por quebrantamiento
si los trabajos son pena sustitutiva de la prisién, pues en este caso el art. 88.2 prevé para el
supuesto de incumplimiento en todo o en parte de la pena sustituida la ejecucion de la pena de
prisién inicialmente impuesta.

Tampoco procedera deducir testimonio cuando los trabajos en beneficio de la comunidad se
hubieran impuesto como sustitutivos de la privacion de libertad impuesta en concepto de
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. En este supuesto y por analogia con
el anterior, la consecuencia del incumplimiento debe ser la de retorno a la pena principal con la
consiguiente privacion de libertad en concepto de responsabilidad personal subsidiaria.

En todos los supuestos de retorno a la ejecucién de la pena sustituida por incumplimiento de la
sustitutiva habra de entenderse que procedera descontar en su caso el equivalente en dias de
prisién a las jornadas efectivamente cumplimentadas, extremos éstos que habran de hacerse
constar en la correspondiente liquidacion, por analogia en beneficio del reo en relaciéon con lo
dispuesto en el art. 88.2 en relacion con las cuotas de la multa parcialmente satisfecha.

Sera en los supuestos de trabajos en beneficio de la comunidad como pena originaria en los
que procedera deducir testimonio como respuesta al incumplimiento. Cabe plantearse si en
estos casos procedera intentar ademas el cumplimiento de las jornadas de trabajos en
beneficio de la comunidad no ejecutadas. La interpretaciéon que habran de postular los Sres.
Fiscales es la de que en estos supuestos la respuesta del ordenamiento debe agotarse con la
incoacion de nueva causa por quebrantamiento. Lo esencial del consentimiento del penado en
la imposicion y ejecucion de los trabajos en beneficio de la comunidad excluyen cualquier otra
interpretacion. Por lo demas esta solucion deriva del propio texto del art. 49, que refiere que el
Juez de Vigilancia una vez analizado el informe de la entidad en la que se prestan los servicios
podra optar por acordar su ejecucién en el mismo centro, enviar al penado para que finalice la
ejecucion de la misma en otro centro o entender que el penado ha incumplido la pena y que en
caso de incumplimiento se deducira testimonio para proceder de conformidad con el articulo
468. Por tanto el legislador ordena al Juez optar -alternativa y no cumulativamente- bien por
reanudar el cumplimiento (si llega a la conclusiéon de que no hay propiamente quebrantamiento)
o por deducir testimonio (si llega a la conclusion de que hay indicios de delito).

Los importantes efectos que se anudan a la resolucion del Juez de Vigilancia por la que decide
si entiende que hay incumplimiento y por tanto acuerda el retorno a la pena sustituida o la
deduccion de testimonio por quebrantamiento con la consiguiente terminacion de la ejecucion
de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad impuesta como principal, hace que deba
exigirse la forma de auto, con una motivacion suficiente, debiendo los Sres. Fiscales en su
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caso interponer los correspondientes recursos cuando entiendan que no hay propiamente
incumplimiento y que debe reanudarse la ejecucién de la medida.

A la hora de interpretar la operatividad que debe concederse a las incidencias relevantes de la
ejecucion de la pena previstas en la regla 62 del art. 49 y que obligan a los servicios sociales
penitenciarios a comunicarlas al Juez de Vigilancia Penitenciaria ha de partirse de que no son
reglas que constrifian la valoracién que compete hacer al Juez de Vigilancia, por lo que no
puede hacerse ningun reparo de legalidad a los términos amplios e indeterminados de alguna
de ellas (singularmente la contenida en la letra d que se refiere a los supuestos en los que por
cualquier otra razén no contemplada en las restantes reglas, la conducta del penado fuere tal
que el responsable del trabajo se negase a seguir manteniéndolo en el centro). En definitiva no
puede mantenerse que este precepto esté regulando en realidad los presupuestos del hecho
punible del quebrantamiento de condena sino que simplemente incorpora supuestos en los que
es obligado analizar si efectivamente nos encontramos ante un quebrantamiento.

V.7. Las faltas de asistencia justificadas

La regla 72 del art. 49 otorga rango legal a una disposicion contenida con anterioridad en el
reglamento: si el penado faltara del trabajo por causa justificada no se entenderd como
abandono de la actividad. No obstante, el trabajo perdido no se le computara en la liquidacion
de la condena, en la que se deberan hacer constar los dias o jornadas que efectivamente
hubiese trabajado del total que se le hubiera impuesto.

Para determinar si las faltas son o no justificadas podra utilizarse como parametro indicativo,
con flexibilidad, nuestra legislacion laboral y la doctrina emanada de la jurisdiccion social sobre
este punto en relacion con los trabajadores por cuenta ajena.

VI. Las penas de privacion del derecho a residir, a aproximarse y a comunicarse con la
victima: arts. 48 Y 57

El art. 48 CP regula el contenido de estas penas. Dicho precepto, que ya fue modificado por
Ley Organica 14/1999, de 9 junio lo vuelve a ser ahora, abordando por separado tres
modalidades (la prohibicion de residir y acudir a determinados lugares, la prohibicién de
aproximacion a la victima u otras personas y la prohibicién de comunicacién con la victima u
otras personas), con el fin como refiere la Exposicion de Motivos de que se pueda imponer la
que corresponda a la verdadera naturaleza del delito.

Estas penas de alejamiento presentan la peculiaridad de ser penas previstas exclusivamente
como accesorias, teniendo caracter generalmente facultativo para el érgano de enjuiciamiento
salvo en delitos relativos a malos tratos familiares en los que es preceptiva la imposicién de la
prohibicién de aproximarse a la victima o a personas asimiladas. Se le ha denominado pena
accesoria impropia pues no la llevan aparejada otras penas sino algunos delitos, y ademas su
duracién no depende de la pena principal.

La reforma incrementa el limite maximo de duracién de estas penas que pasa de cinco a diez
afios, pudiendo llegarse a los veinte afos cuando se imponga como pena superior en grado
(art. 70.3.62 72 y 83).

La nueva regulacion da tratamiento especifico al problema del cumplimiento simultaneo de esta
pena accesoria con las penas privativas de libertad. El art. 57.1 parrafo 2° dispone a estos
efectos que si el condenado lo fuera a pena de prision y el juez o tribunal acordara la
imposicién de una o varias de dichas prohibiciones, lo hara por un tiempo superior entre uno y
10 afos al de la duracién de la pena de prisién impuesta en la sentencia, si el delito fuera
grave, y entre uno y cinco afos, si fuera menos grave. En este supuesto, la pena de prisién y
las prohibiciones antes citadas se cumpliran necesariamente por el condenado de forma
simultanea. Por tanto, la pena accesoria se cumplira simultdneamente con la de prision,
impidiendo al penado acercarse a la victima durante permisos penitenciarios, tercer grado o
libertad condicional pero ademas habra de incrementarse en cuanto a su duracién para que
tras la libertad definitiva y consiguiente extincién de la pena principal de prisiéon continte siendo
efectivo el alejamiento.
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Por tanto, los Sres. Fiscales habran de pedir en los supuestos del art. 57 una pena accesoria
de alejamiento con una duracién de al menos un afio superior a la pena de prisién impuesta.

La privacion del derecho a residir en determinados lugares presenta un cierto grado de
indeterminacion en cuanto a su extensidn geografica. Los lugares que quedan vedados para el
penado son el lugar en que haya cometido el delito, o a aquél en que resida la victima o su
familia. Los Sres. Fiscales, ponderando las circunstancias concurrentes y en especial las de
peligrosidad del reo concretaran la peticion especificando si el lugar afectado es el domicilio, la
calle, el distrito, la localidad, la provincia o incluso la Comunidad Auténoma. En apoyo de esta
interpretacion, utilizando un criterio sistematico, debe tenerse presente que el art. 544 bis
LECrim permite imponer una medida analoga, en funcién cautelar consistente en la prohibicion
de residir en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o
Comunidad Auténoma.

En cuanto a la prohibicién de aproximacion debe tenerse en cuenta que tiene dos contenidos:
la prohibicion al reo de acercarse a determinadas personas donde quiera que se encuentren, y
la prohibicion de acercarse al domicilio de esas personas, sus lugares de trabajo y cualquier
otro que sea frecuentado por ellas, aunque las mismas no se encuentren en dichos lugares.

La prohibicion de aproximarse a lugares “frecuentados” habra de determinarse con la mayor
precision posible para evitar situaciones ambiguas y, en definitiva, penas indeterminadas.

La novedad verdaderamente relevante en la prohibicidon de aproximacién se encuentra en la
extension que implica la prevision (art. 48.2) de que hasta el total cumplimiento de la pena de
prohibicién de aproximacion quedara en suspenso, exclusivamente respecto de los hijos, el
régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, hubiere sido establecido en la
sentencia civil.

Pese a la defectuosa redacciéon del precepto, ha de optarse por una interpretaciéon del mismo
acorde con la necesaria individualizacién de la pena a las circunstancias del autor y el hecho y
respetuosa con el principio del superior interés del menor. Debe tenerse presente que la
Exposicién de Motivos de la Ley en este punto declara que se establece también /a posible
suspension del régimen de visitas, comunicacién y estancia de los hijos concibiéndose por
tanto claramente este contenido de la pena como potestativo.

La suspension del régimen de visitas procedera, por tanto, cuando la pena de prohibicion de
aproximacion se hubiera acordado respecto de los hijos atendiendo a las circunstancias del
caso.

En realidad la inclusion del inciso comentado no tiene ninguna utilidad préactica, teniendo en
cuenta que la prohibicion de aproximacion puede imponerse no solo con relacién a la victima
sino también, conforme al art. 48.2 CP en relacién con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal. Por tanto, si por las circunstancias del caso puede
colegirse riesgo no solo para la pareja (victima) del agresor sino también para los hijos podra
acordarse que la prohibicién de aproximacién afecte también a éstos. Parece evidente que sin
necesidad de aclarar nada los efectos de la prohibicién de aproximacién son incompatibles con
el derecho de los padres afectados por la pena a relacionarse con los hijos, exista 0 no una
sentencia civil que establezca un régimen de visitas.

La decision sobre la prohibicion de aproximacion respecto de hijos menores -cuando no sean
victimas directas del delito y siempre que su capacidad de discernimiento lo permita- habra de
respetar el derecho reconocido en el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en
el art. 9 de la LO 1/96, de 15 de enero, esto es, el derecho del menor a ser oido en cualquier
procedimiento judicial que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o
social.

A estos efectos habran de cuidarse especialmente las comparecencias de los menores,
articulandolas de forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de los mismos, y
preservando su intimidad, como preceptua el art. 9.1 parr. 2° LO 1/1996, con el fin de evitar
fendmenos de victimizacion secundaria, y teniendo presente que cuando la audiencia no sea
posible o no convenga al interés del menor, podra conocerse su opinién por medio de sus
representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses
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contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su profesiéon o relacion de
especial confianza con él puedan transmitirla objetivamente.

Es claro que la opinién del menor no habra de tener caracter vinculante a la hora de adoptar la
correspondiente decisién, si bien habra de ser tenida en cuenta en aras a concretar el interés
superior del mismo.

Por lo demas no debe olvidarse que el tipo del art. 153 CP permite imponer una solucion
mucho mas radical cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz:
la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de seis meses a tres anos. En las mismas condiciones, el tipo del art.
173 permite imponer esta pena por tiempo de uno a cinco afos.

Estas peculiares penas accesorias tienen tres manifestaciones: como pena de imposicion
facultativa, como pena de imposicién obligatoria y como pena imponible para faltas.

Como pena de imposicion facultativa se prevé en el art. 57 CP para los delitos que el precepto
enumera (homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral,
la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad
del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico), en la que podra acordarse
atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente, pudiendo
imponerse una o varias de las prohibiciones contempladas en el articulo 48.

Habran de partir los Sres. Fiscales de que, a diferencia de otras accesorias legalmente
preceptivas, por su naturaleza de penas accesorias especiales o impropias, estas prohibiciones
facultativas habran de ser solicitadas por las acusaciones para que el érgano de enjuiciamiento
pueda imponerlas. Interpretando esta disposicién sistematicamente en relaciéon con la medida
cautelar imponible conforme al art. 544 bis LECrim, deben ser parametros a tener en cuenta
para su imposicion la situacion econdémica del inculpado y los requerimientos de su salud,
situacién familiar y actividad laboral. Se atendera especialmente a la posibilidad de continuidad
de esta ultima, tanto durante la vigencia de la pena como tras su finalizacion.

Como penas de imposicion obligatoria se prevé en el apartado 2° del art. 57 para los mismos
delitos anteriores cuando se hubieran cometido contra quien sea o haya sido el cényuge, o
sobre persona que esté o haya estado ligada al condenado por una anéloga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por
naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o
incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia
familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidas a su custodia o guarda en centros publicos o privados.

La amplitud del circulo de sujetos pasivos afectados se acomoda a la nueva redaccién del art.
173.2°, modificado por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros.

Debe pues tenerse en cuenta que conforme al art. 57.2 CP sera obligatorio promover y acordar
siempre la prohibicion de aproximacion del art. 48.2 CP respecto de los delitos relacionados
con la violencia doméstica. Por tanto los Sres. Fiscales deberan solicitar siempre el alejamiento
en tales supuestos, con independencia de la voluntad de la victima.

Este punto debe sin duda ser objeto de una matizacién. A la vista de la amplitud de los tipos
abarcados en los arts. 153 y 173.2 CP, ha de recordarse que los mismos abarcan supuestos
leves de violencia aislada o episddica, por lo que teniendo en cuenta tanto la obligatoriedad de
solicitar e imponer la pena de prohibicién de aproximacién con independencia de la voluntad de
la victima como la constatada existencia de supuestos de reconciliacion sobrevenida y deseo
de reanudar la convivencia (o incluso supuestos de voluntad de continuar una convivencia en
ningin momento interrumpida), en tales casos, debidamente ponderadas las circunstancias
concurrentes, los Sres. Fiscales podran informar favorablemente o promover de oficio
peticiones de indulto parcial en relacion con la pena de prohibicién de aproximacién, solicitando
simultaneamente la suspension de la ejecucion de la misma conforme al art. 4.4 CP con el fin
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de evitar la a todas luces anémala situacion que podria derivarse de una separaciéon forzosa
imperativa y contraria a la voluntad de los aparentes beneficiarios de la medida de proteccion.

En estos supuestos ha de imponerse la pena de prohibicion de aproximacion, no alcanzando la
obligatoria imposicién a las otras prohibiciones que, no obstante, podran imponerse
cumulativamente conforme al apartado primero del mismo precepto.

Como pena imponible facultativamente en caso de faltas por un periodo de tiempo que no
excedera de seis meses, se mantiene esta posibilidad por la comisidon de una infraccion
calificada como falta contra las personas de los articulos 617 y 620.

Por ultimo debe tenerse presente que el apartado 4° del art. 48 también introducido con
caracter novedoso por la reforma 15/2003 establece que el Juez o Tribunal podra acordar que
el control de estas medidas se realice a través de aquellos medios electrénicos que lo
permitan. Por tanto, se da expresa cobertura legal a la posibilidad de utilizar la monitorizacion
electronica.

VII. Otras novedades en las penas privativas de derechos: arts. 39,40, 42 Y 46

VII.1. Inhabilitacion especial

Las penas de inhabilitacion especial, pasan a tener una duracién de tres meses a 20 anos, con
lo que se reduce el limite inferior, antes situado en seis meses.

El art. 42, dedicado a regular el contenido de una de sus modalidades, la inhabilitaciéon para
empleo o cargo publico, especifica con caracter novedoso respecto de la anterior redaccion
que produce la privacion definitiva del empleo o cargo sobre el que recayere, aunque sea
electivo.

Ademas, se establece en parrafo separado, con evidente intencién de realzarla, la necesidad
de que habran de especificarse en la sentencia los empleos, cargos y honores sobre los que
recae la inhabilitacion.

Debe a estos efectos tenerse presente que en la inhabilitacién especial se priva de un cargo o
cargos determinados, en coherencia con el caracter especial de esta inhabilitacion, a diferencia
de la inhabilitacion absoluta, en la que se priva de todo cargo publico.

Ha de recordarse que la inhabilitacion especial, al igual que la absoluta y que la suspension,
operando como penas principales se someten a las reglas generales en cuanto a la
determinacion de la pena superior o inferior en grado, como establecio la STS 1623/1999, de
19 noviembre.

VII.2. Suspension de empleo o cargo publico:

Esta pena, que tenia una duracidén de seis meses a seis afios ve reducido su limite inferior a
tres meses, manteniendo el superior de seis afios. Es pena grave por tiempo superior a cinco
afos (art. 33.2.d) y pena menos grave hasta cinco anos (art. 33.3.c). Mantiene esta pena sus
funciones como principal en casos concretos y como posible pena accesoria de las penas de
prision inferiores a diez afios.

VII.3. Inhabilitacion especial para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento.

El art. 46, regulador de esta inhabilitacion también se ve afectado por la reforma. Se afiade un
inciso que aclara que el Juez o Tribunal podra acordar esta pena respecto de todos o de alguno
de los menores que estén a cargo del penado, en atencién a las circunstancias del caso.

Con la redaccién original del CP un sector de la doctrina defendié la tesis de que la pena se
referia exclusivamente a los menores victimas del delito. Esta era la postura de la STS
568/2001, de 6 de julio que declard que la pena de inhabilitacion se referia exclusivamente al
menor o incapacitado objeto del agravio y no a cualquier otro.
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La nueva redaccion supera esta interpretacion y permite extender sus efectos a los demas
menores que estén a cargo del penado, a todos o solo a algunos, en atencién a las
circunstancias del caso.

Lo decisivo sera si existen elementos que lleven a un convencimiento racional de que respecto
de los hijos con los que el delito no guarda relacion directa el condenado no esta en
condiciones de desempefiar correctamente las facultades inherentes a la patria potestad,
atendiendo como criterio fundamental el del superior interés del menor.

La extensién de la inhabilitacion especial sera especialmente procedente cuando la indole del
delito y la ausencia de arrepentimiento puedan poner de manifiesto un riesgo de reiteracion de
la conducta delictiva respecto de los demas menores distintos de la victima (ejemplo
paradigmatico puede ser el delito de mutilacion genital, previsto en el art. 149 del Cadigo
Penal).

Los Sres. Fiscales habran de motivar la peticién de extension de la inhabilitacion y del mismo
modo habran de exigir que las decisiones que se adopten por el Juez o Tribunal estén también
debidamente motivadas, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

La extension facultativa de la pena podra afectar no solo a varios hijos menores sino a otros
menores sometidos a la tutela, curatela, guarda o acogimiento del penado, toda vez que el
nuevo texto se refiere genéricamente a menores que estén a cargo del penado.

No obstante, los mayores de edad con la patria potestad prorrogada que no sean las victimas
del delito no quedan abarcados por el nuevo texto introducido por la reforma, por lo que la
proscripcién de la analogia contra reo y el respeto al principio de legalidad obligaran a acudir a
la legislacion civil para obtener la privacion de la patria potestad en estos supuestos.

Desde el punto de vista de la duracién de la pena se fija un maximo y minimo en el art. 40 que
va entre tres meses y veinte afios, considerandose segun el art. 33 como pena grave si tiene
una duracién superior a cinco afos.

Esta inhabilitacién opera siempre como pena principal, nunca como accesoria y se impone
siempre con el caracter de conjunta, nunca como pena unica. Su caracter temporal no obsta al
efecto extintivo que despliega sobre la tutela, curatela, guarda y acogimiento.

Para que esta pena pueda imponerse debe estar expresamente prevista en el tipo penal del
Cadigo aplicable y asi la STS 780/2000, de 11 septiembre mantuvo que /a privacién de la patria
potestad sobre su hijo, impuesta a un condenado por un delito de homicidio cometido contra la
madre carece por tanto de fundamento legal en el Cédigo Penal y que tampoco cabe en este
caso acordar la privaciéon de la patria potestad mediante la directa aplicacién por el Tribunal
penal de las normas de Derecho de familia, que dentro del ambito del Derecho Privado,
disciplinan aquella institucién, y cuya aplicacién compete a la jurisdiccion civil, por los érganos
integrados en ella a través de los procedimientos civiles correspondientes.

La improcedencia de acordar en tal caso la privacién de la patria potestad por el Tribunal penal
fue aprobada por Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala de lo Penal del TS de 26 de
mayo de 2000.

En estos supuestos los Sres. Fiscales habran de promover en via civil las medidas en cada
caso procedentes para salvaguardar el superior interés del menor.

Al listado de delitos que llevan o pueden llevar aparejada esta inhabilitacién especial se afiaden
tras la LO 11/2003, de 29 de septiembre, el delito de lesiones, malos tratos de obra y amenazas
con armas cometidos en el ambito doméstico (art. 153 CP) y el delito de violencia doméstica
con habitualidad (art. 173.2 CP).

La decisién sobre la imposicién de esta pena, tanto cuando afecte a menores victimas directas
de los delitos como cuando se extienda a menores que no lo sean, habra de respetar el
derecho de éstos a ser oidos, pues salvo supuestos excepcionales -vid. delitos previstos en los
arts. 221 y 440 CP en los que la imposicién de la pena tiene caracter preceptivo-, en los demas
casos la pena tiene un caracter facultativo. Deben, por lo demas, darse aqui por reproducidas
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las consideraciones adicionales que se realizaron respecto de la audiencia de los menores en
el apartado VI de la presente Circular.

Si una vez transcurrido el cumplimiento de la pena persisten circunstancias que aconsejan
mantener la suspensién o privacion de la patria potestad, o de los demas derechos
mencionados en el art. 46 del Cédigo Penal los Sres. Fiscales habran de promover, en su caso,
las actuaciones necesarias en via civil para asegurar la prevalencia del interés superior del
menor.

Debe por ultimo tenerse presente que la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad no afecta a los deberes del penado para con sus hijos.

VIL.4. Privacién del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores

Aun cuando en relacién con esta pena la parte general no se ha visto modificada, la reforma
15/2003 da soluciéon a un viejo problema tras el retoque sufrido por el art. 379 CP: el
condenado no podra conducir vehiculos a motor ni ciclomotores cuando se le imponga dicha
pena, pues la misma abarca ambas modalidades conjuntamente y sin que sea dable
seleccionar una u otra. Por tanto se sanciona legalmente la conclusién alcanzada por la
Consulta 4/1998, de 14 de julio, sobre el alcance de la pena de privaciéon del derecho a
conducir vehiculos de motor y ciclomotores en el art. 379 del Codigo Penal, que establecié que
la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores que impone el art.
379 del Cédigo Penal comprende ambos derechos: El derecho a conducir vehiculos a motor y
el derecho a conducir ciclomotores ya se haya cometido el delito con un vehiculo a motor o con
un ciclomotor.

VIIl. La pena de multa

VIII.1. El sistema de dias-multa

La formula de los dias-multa sigue inspirandose en la necesidad de tender hacia un tratamiento
igualitario de los destinatarios de la pena, acomodandose a las concretas posibilidades
econdmicas de los mismos.

El apartado 3 del articulo 50 establece como periodo minimo de la multa el de diez dias en
lugar de los cinco anteriores, en coherencia con la modificacion del apartado 4 del articulo 33.
La multa de mas de dos meses es considerada pena menos grave. La cuota diaria tendra un
minimo de dos y un maximo de cuatrocientos euros. El importe de la cuota diaria se ve
incrementado al convertir las pesetas a euros; asi se pasa de 200 a 50.000 pesetas de la
regulacién anterior a de 2 a 400 euros actuales (arts. 50.3 y 50.4).

El limite maximo se mantiene en dos afios, pero puede ser sobrepasado en los supuestos
previstos en el art. 70.3.92 (la pena superior en grado podra tener una duracion maxima de 30
meses) y cuando la multa se imponga como sustitutiva de una pena de prision, pues pudiendo
llegar a sustituir a una pena de prision de hasta dos afios y teniendo en cuenta el mdédulo de
conversion (art. 88.1) el limite maximo de la pena de multa podra alcanzar cuatro afios.

VIIl.2. La determinacion de la cuantia de las cuotas: analisis jurisprudencial

El sistema del Cédigo Penal, siguiendo el modelo escandinavo de los dias multa separa con
nitidez los dos momentos de determinacion de la multa a través de dos actos independientes
que tratan de traducir en primer lugar la determinacién de la extension temporal (art. 50.5 CP),
esto es, la determinacién del numero de cuotas siguiendo las reglas generales de
determinacion de la pena. En efecto, la extension de la pena se debe individualizar segun las
reglas del Capitulo Il del Titulo, es decir segun, basicamente, las reglas del art. 66 CP. Aqui
entran en consideracion todos los elementos del hecho punible que son adecuados para
establecer la gravedad del hecho y las circunstancias personales del autor, es decir el hecho de
la individualizacion de la pena. Como referia la Consulta de la Fiscalia General del Estado
16/1997, de 16 de diciembre han de aplicarse, pues, las reglas de determinacién de la pena en
funcién de los grados de ejecucion del delito, de las formas de patrticipacion y de la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.
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En segundo lugar, a través de la fijacion de la cuantia de la cuota se evalla la capacidad
econdmica del penado con la finalidad de reducir el impacto desigual de la multa por las
distintas capacidades econdomicas de las personas (STC 108/2001, de 23 abril). En
consecuencia, el caracter mas igualitario de este nuevo sistema radica en que, con arreglo al
mismo, dos hechos de la misma gravedad pueden ser castigados con idéntica extensién o
duracion de la pena de multa, pero diferenciandose cada cuota a pagar segun la situacién
econdmica del condenado.

Conforme al art. 50.5 para determinar la cuota debe tenerse en cuenta exclusivamente la
situacién econdémica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas
familiares y demas circunstancias personales del mismo.

En la practica surgen dificultades derivadas de que para aplicar rectamente el sistema es
necesario una investigacion de la situacion patrimonial del penado, que realizada
correctamente genera complejidad y consiguientemente retrasos en el proceso.

Es indudable que debe perfeccionarse el procedimiento de acopio de informacion sobre los
ingresos y patrimonio de los imputados y penados, pero en todo caso no puede aceptarse que
la praxis derive hacia la determinacion de la pena de multa sin respetar la Ley.

Esta materia ha ido generando al respecto un corpus jurisprudencial que habra de ser guia de
la actuacion de los Sres. Fiscales y que podria resumirse en los siguientes puntos:

1. La ausencia de motivacion en la fijacién del importe de las cuotas correspondientes a la
pena de dias-multa incumple el deber reforzado de motivacion de las Sentencias penales
condenatorias, por cuanto el derecho a la tutela judicial efectiva se conecta aqui, a través de la
responsabilidad personal subsidiaria, con el derecho a la libertad personal (STC 108/2001, de
23 abril).

2. Los Tribunales no tienen que efectuar “una inquisicion exhaustiva de todos los factores
directos o indirectos que pueden afectar a las disponibilidades econémicas del acusado, lo que
resulta imposible y es, ademas, desproporcionado, sino Unicamente deben tomar en
consideracion aquellos datos esenciales que permitan efectuar una razonable ponderacion de
la cuantia proporcionada de la multa que haya de imponerse”. (STS num. 175/2001, de 12
febrero, STS 1377/2001, de 11 julio, STS 1729/2001 de 15 octubre).

3. La insuficiencia de datos no debe llevar automaticamente y con caracter generalizado a la
imposicion de la pena de multa con una cuota diaria cifrada en su umbral minimo absoluto (200
ptas) a no ser que lo que en realidad se pretenda es vaciar de contenido el sistema de penas
establecido por el Poder Legislativo en el Nuevo Cddigo Penal, convirtiendo la pena de multa
por el sistema legal de dias-multa en algo meramente simbdlico, en el que el contenido efectivo
de las penas impuestas por hechos tipificados en el Cédigo Penal acabe resultando inferior a
las sanciones impuestas por infracciones administrativas similares, que tienen menor entidad
que las penales (SSTS 1377/2001, de 11 julio, 1207/1998, de 7 abril 1999).

4. El reducido nivel minimo de la pena de multa en el Cédigo Penal debe quedar reservado
para casos extremos de indigencia o miseria, por lo que en casos ordinarios en que no
concurren dichas circunstancias extremas resulta adecuada la imposicion de una cuota
prudencial situada en el tramo inferior, préxima al minimo, como sucede en el caso actual con
la cuota diaria de 1.000 ptas. (STS 1377/2001, de 11 julio)

5. Si el ambito legalmente abarcado por la pena de multa (de 200 a 50.000 ptas. de cuota
diaria), lo dividiésemos hipotéticamente en diez tramos o escalones de igual extension (de
4.980 ptas. cada uno), el primer escalén iria de 200 a 5.180 ptas., por lo que cuando se aplica
la pena en la mitad inferior de este primer tramo, sefialando por ejemplo una cuota diaria de mil
ptas, ha de estimarse que ya se esta imponiendo la pena en su grado minimo, aun cuando no
se alcance el minimo absoluto. En estos supuestos si consta, por la profesién o actividad a que
se dedica el acusado o por otras circunstancias genéricas, que no se encuentra en situacién de
indigencia o miseria, que son los supuestos para los que debe reservarse ese minimo absoluto
de 200 ptas. diarias, la pena impuesta debe reputarse correcta, aun cuando no consten datos
exhaustivos sobre la situacién econdmica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos,
obligaciones, cargas familiares y demas circunstancias personales. (STS 1377/2001, de 11
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julio. En el mismo sentido SSTS 1207/1998, de 7 de abril, 1959/2001, de 26 octubre y
252/2000, de 24 febrero).

6. Es admisible utilizar como argumento para fijar la cuantia de la cuota el dato del
argumento del potencial econdmico del penado que puede deducirse de haberse costeado
letrado particular que le defienda en el proceso penal. (SSTS 1342/2001, de 29 junio,
996/2003, de 7 julio, 559/2002, de 27 marzo)

VIII.3. La fijacion de plazos para el pago de la multa

La reforma clarifica el sistema de plazos para el pago de la multa. La redaccion original del
apartado 6 del articulo 50 conforme a la que “el Tribunal determinara en la sentencia el tiempo
y forma del pago de las cuotas” indujo en ocasiones a la confusién de interpretar que era de
aplicacién un sistema de multa temporal. Tras la reforma 15/2003 queda clara la opcién del
legislador por el sistema escandinavo de pago de una sola vez. En efecto, el nuevo apartado 6°
del art. 50 dispone ahora que “el Tribunal, por causa justificada, podra autorizar el pago de la
multa dentro de un plazo que no exceda de dos afos desde la firmeza de la sentencia, bien de
una vez o en los plazos que se determinen. En este caso, el impago de dos de ellos
determinara el vencimiento de los restantes”.

Por tanto, la nueva regulaciéon no asume ni el denominado sistema puro de multa temporal ni el
sistema alternativo que acogio la Consulta de la Fiscalia General del Estado 16/1997, de 16 de
diciembre, sobre la ejecucion de la pena de dias-multa.

Efectivamente, el nuevo apartado 6° establece como regla general la del pago de una sola vez
sin perjuicio de la posibilidad debidamente justificada de aplazamientos.

La posibilidad de pago aplazado se ve sometida a limites al introducirse un periodo maximo de
dos afos desde la firmeza de la sentencia y al preverse el vencimiento de todos los plazos que
resten en el supuesto de impago de dos de ellos.

En todo caso los Sres. Fiscales no se opondran a la utilizacién razonable de esta facultad y a la
fijacion por tanto de un aplazamiento del pago siempre que concurra causa justificada, a los
efectos de evitar la responsabilidad personal subsidiaria ante supuestos de dificultades
econdmicas temporales, insolvencia total o parcial o situaciones provisionales de iliquidez o
crisis. Debe a estos efectos recordarse que la STC 19/1988, de 16 febrero al analizar la
constitucionalidad del anterior arresto sustitutorio dicté una sentencia interpretativa, en la que si
bien declaré el art. 91 CP 1973 constitucional, lo hizo en tanto el mismo introducia paliativos o
suavizaciones (subordinacion de la multa a plazos, posibilidad de suspension de condena,
limites temporales del arresto sustitutorio) y postulando una interpretacion de la institucion
conforme al principio de favor de la libertad individual y de la menor restriccion de ella. Por
tanto, estos principios deben guiar la actuacion en este campo del Ministerio Fiscal.

Por esta misma razén la prescripcion (art. 50.6 in fine) de que el impago de dos plazos genera
el vencimiento de todos (en definitiva, la pérdida del beneficio del pago aplazado), habra de
armonizarse con el principio general de adaptacién a los cambios en la situacion econémica del
penado recogido en el art. 51 del Cédigo Penal.

VIIl.4. Modificacion de plazos y de cuantia de cuotas

La redaccion original del art. 51 disponia que si, después de la sentencia, el penado empeorare
su fortuna, el Juez o Tribunal, excepcionalmente y tras la debida indagacién de la capacidad
econdémica de aquél, podra reducir el importe de las cuotas.

Tras la reforma, conforme a la nueva redaccioén si, después de la sentencia, variase la situacion
economica del penado, el juez o tribunal, excepcionalmente y tras la debida indagacién de
dicha situacién, podra modificar tanto el importe de las cuotas peridédicas como los plazos para
Su pago.

Por tanto, la multa se configura como sometida a una clausula rebus sic stantibus, pudiendo
modificarse no solo el importe de las cuotas sino también los plazos para su pago. Se permite
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por tanto una verdadera revision de la sentencia firme con el fin de adaptar las cuantias a la
situacién econdémica del reo.

En estos supuestos excepcionales de empeoramiento de fortuna, la res iudicata relativa a la
fijacion de la multa se convierte en res iudicanda, a resolver en la ejecutoria a modo de
incidente, en el que necesariamente habra de oirse al penado y a su representacion técnica y
al Ministerio Fiscal.

Aunque el art. 51 introduce aparentemente la posibilidad de dar trascendencia a las
modificaciones al alza o a la baja en la situacion econdémica del penado, los Sres. Fiscales no
promoveran en sede de ejecucion de sentencia el incremento de la cuantia de la cuota por
mejora de fortuna del reo, pues supondria una agravacion in peius de la pena determinada en
la sentencia firme, dificilmente compatible con los principios rectores de la ejecucion penal.

Sin embargo, el art. 51 si autoriza a que pueda dejarse sin efecto un aplazamiento concedido al
reo para el pago de la multa, basado en sus circunstancias econémicas precarias si ex post
facto cambian las circunstancias y mejora su fortuna hasta el punto de evidenciarse la
posibilidad de pago inmediato. Pese a esta tedrica autorizacion, los Sres. Fiscales se
abstendran de promover investigaciones tendentes a dejar sin efecto aplazamientos de pago
concedidos, por evidentes razones de economia procesal, sin perjuicio de no oponerse a la
revocacion del plazo si habiéndose planteado la cuestion el érgano jurisdiccional de oficio o a
instancia de la acusacién particular se comprobara la mejora de fortuna en una cuantia tal que
privara de sentido al aplazamiento.

VIIL.5. La multa proporcional

Esta modalidad residual de multa, regulada en el art. 52 CP, ve completado su régimen con un
parrafo 3° que declara que si, después de la sentencia, empeorase la situacién econémica del
penado, el juez o tribunal, excepcionalmente y tras la debida indagacion de dicha situacion,
podré reducir el importe de la multa dentro de los limites sefialados por la Ley para el delito de
que se trate, o autorizar su pago en los plazos que se determinen.

Este precepto va a permitir, para dar una adecuada traduccion penolégica a la situacion
econdmica del reo, ya reducir el importe de la multa, ya conceder un pago aplazado. Esta
ultima posibilidad abarcara tanto un Unico pago aplazado como varios plazos. Se produce por
tanto una importante flexibilizacion del régimen de la multa proporcional. En este contexto de
flexibilizacién debe también admitirse por los Sres. Fiscales la posibilidad de conceder
simultaneamente ambos beneficios: aplazamiento y reduccion.

Pese a que la nueva redaccion del art. 52 ha generado dudas, al referir su apartado 2° que los
Jueces y Tribunales impondran la multa dentro de los limites fijados para cada delito, habra de
seguir manteniéndose la posibilidad de reducir el importe de la misma bajandola en grado
cuando proceda conforme a las normas generales (vid. STS 547/2003, de 10 abril).

IX. La responsabilidad penal subsidiaria: art. 53

IX.1. Aspectos generales

Tras la reforma 15/2003 ha de entenderse que, en principio, la responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago de multa impuesta por delito habra de cumplirse mediante pena
privativa de libertad, pues tal es su naturaleza, conforme al art. 35 CP y ello aun cuando su
duracion sea inferior a tres meses.

Siendo pues una pena privativa de libertad, la ejecucién de la responsabilidad personal
subsidiaria habra de respetar los principios generales aplicables a este tipo de penas: asi, entre
otros, habra de cumplirse ininterrumpidamente en Centro Penitenciario (salvo que se acuerde
la suspensiéon o el cumplimiento mediante trabajo en beneficio de la comunidad o la
responsabilidad personal subsidiaria se imponga por falta); seran de aplicacién las
disposiciones de la legislacion penitenciaria; podra refundirse con otras penas privativas de
libertad y el tiempo de privacion de libertad sufrido preventivamente le sera abonable. Desde
luego ha de admitirse la posibilidad de acordar la suspensién de la misma conforme a los art.
83 y siguientes del CP.
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El nuevo texto ofrece dos alternativas a la privacion de libertad: con la conformidad del penado
podra el Juez acordar que la responsabilidad subsidiaria (tanto para la multa proporcional como
para la multa por cuotas) se cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad y, en los
supuestos de multas impuestas por faltas, mediante la nueva pena de localizaciéon permanente.

Para la responsabilidad personal subsidiaria derivada de impago de multas impuestas por
faltas también habra de admitirse la posibilidad de cumplirse mediante trabajos en beneficio de
la comunidad, a la vista del caracter omnicomprensivo del parrafo 2° del art. 53.1 CP.

Pese a que el cumplimiento en régimen de localizacion permanente de la responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago de multas impuestas por faltas se prevé simplemente
como posibilidad, siendo también admisible su cumplimiento en Centro Penitenciario, aquella
sera la regla general y ésta la excepcion, unicamente aplicable por causas debidamente
justificadas.

Una interpretacién sistematica y teleoldgica del art. 53 en relacion con el art. 36.1 y con el art.
71.2 lleva al principio general de no imposicién de penas de prision inferiores a tres meses de
duracion. Por ello, en los supuestos en los que la responsabilidad personal subsidiaria
resultante fuese inferior a tres meses y no se hubiera impuesto conjuntamente una pena de
prisién superior a tres meses, salvo que se opte por la suspension de la ejecucién, habra de
ofrecerse al reo imperativamente la posibilidad de cumplimiento mediante trabajos en beneficio
de la comunidad. Si el reo no prestase su consentimiento, la responsabilidad personal
subsidiaria podra ejecutarse como pena privativa de libertad pese a ser inferior a tres meses,
quedando en este supuesto exceptuada la regla general.

El trabajo en beneficio de la comunidad asume, pues, un protagonismo principal como
alternativa a la privacion de libertad sustitutiva de la multa. Puede decirse que es la alternativa
natural: si la multa pretende reducir los bienes del penado, que normalmente seran los que
obtenga como rendimiento de su trabajo, igual efecto se consigue mediante la prestacion de un
trabajo que ya de antemano no resulta remunerado.

El precepto prevé el médulo de conversion para el trabajo en beneficio de la comunidad: cada
dia de privacién de libertad equivaldra a una jornada de trabajo y aunque no existe expresa
prevision del médulo de conversion de la localizacion permanente alternativa habra de
entenderse también que cada dia de privaciéon de libertad equivaldra a uno de localizacién
permanente (vid. Disposicidn transitoria 4?).

La localizacién permanente queda reservada para el cumplimiento de la responsabilidad
personal subsidiaria impuesta por faltas. El tenor del art. 53 deja escaso margen interpretativo,
pese a que la STC 19/1988, de 16 febrero al analizar la constitucionalidad del anterior arresto
sustitutorio postulé “la posibilidad de elegir férmulas de restriccion de la libertad que encajen
mejor con el sentido general del precepto y con una interpretacion del mismo favorecedora de
las menores restricciones de la libertad individual, lo que sucede muy en particular con el
arresto domiciliario”.

Los Sres. Fiscales habran de cuidar de que se agoten diligentemente las actuaciones precisas
para hacer excusion de los bienes del penado antes de aplicar la responsabilidad personal
subsidiaria, siguiendo la doctrina emanada del TC, que ya en su sentencia 19/1988, de 16
febrero resaltaba la importancia de este aspecto de la responsabilidad personal subsidiaria
desde una perspectiva constitucional, subrayando la conclusion de que no es opcional para el
reo elegir, frente al pago de la multa, la pena privativa de libertad.

IX.2. Calculo de la responsabilidad personal subsidiaria

El calculo es en principio sencillo: habra de imponerse, en el caso de dias-multa, un dia de
privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas.

Pueden plantearse supuestos-limite, a los que se dara la siguiente solucién: en caso de que el
nuamero de cuotas diarias impagadas fuese impar, habra de excluirse del total de cuotas no
satisfechas y no ser tenida en cuenta la sobrante.
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Por su parte, en supuestos de impagos parciales, el total de lo pagado habra de dividirse por el
importe de una cuota. El resultante permitira calcular el nimero de cuotas que deben
considerarse extinguidas y que por tanto no se computaran para conocer el numero de dias
que deberan cumplirse como responsabilidad personal subsidiaria. Si tras este calculo quedase
como resto una suma de dinero insuficiente para cubrir el importe de una cuota, habra de
excluirse una cuota diaria del calculo para determinar la responsabilidad personal subsidiaria,
en beneficio del reo.

El art. 53.2 del Cddigo Penal establece como limite expreso para la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de la multa proporcional el de un afo. Este limite operara en general
para la responsabilidad personal subsidiaria por impago de dias-multa, si bien en este caso el
afo debera entenderse integrado por 360 dias. En efecto, conforme al art. 50.3 CP la extension
maxima de la multa es de dos afos y por su parte, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 50.4 a
efectos de computo, cuando se fije la duracion por meses o por afios, se entendera que los
meses son de 30 dias y los afios de 360. Esta regla general habra de entenderse
excepcionada cuando conforme al art. 70.3.92 CP, se imponga la pena superior excediendo del
limite maximo fijado, supuesto en el que pudiendo alcanzar la pena de multa los 30 meses, la
responsabilidad personal subsidiaria podra eventualmente alcanzar hasta 450 dias.

La multa, cuando se impone como sustitutiva de la prision, puede alcanzar -como se analizd
supra- una extension de hasta cuatro afios. Sin embargo, su incumplimiento en estos casos no
desembocara en responsabilidad personal subsidiaria sino en el cumplimiento de la pena de
prision sustituida con los descuentos que correspondan si hubo pagos parciales (art. 88.2 CP).

IX.3. Criterios de conversién de la multa proporcional en responsabilidad personal
subsidiaria

En los supuestos de multa proporcional, tanto el texto originario como el reformado por LO
15/2003 establecen que los Jueces y Tribunales estableceran la responsabilidad personal
subsidiaria “segun su prudente arbitrio”.

Este prudente arbitrio no puede en ningun caso confundirse con arbitrariedad y debera estar
siempre presidido por el canon de la proporcionalidad.

Este canon de proporcionalidad es reiteradamente exigido por la jurisprudencia del TS (vid.
STS 1761/2001, de 19 diciembre) y del TC (STC 19/1988, de 16 febrero), e incluso cabe
recordar que la STS 1892/2000, de 11 diciembre aporta como pauta para calibrar la
proporcionalidad los parametros establecidos para los dias multa ya que el criterio de
proporcionalidad previsto para los dias multa no puede diferir del que rija para la multa
proporcional, pues la proporcionalidad del arresto sustitutorio con la multa no depende en modo
alguno de la forma en la que se individualice la pena de multa.

IX.4. Limites a su imposicion

Tras la reforma, se eleva el limite a partir del cual deja de operar la responsabilidad personal
subsidiaria: ahora esta responsabilidad pasa a ser incompatible con la pena privativa de
libertad superior a cinco afos.

Los Sres. Fiscales, conforme a la jurisprudencia del TS, interpretaran esta clausula pro reo con
amplitud.

En este sentido debe resefiarse que a los efectos del calculo del limite deben incluirse las
penas impuestas por otros delitos en la misma sentencia (STS 1419/2003, de 31 octubre).

Tampoco procedera imponer la responsabilidad personal subsidiaria cuando la pena privativa
de libertad impuesta coincide exactamente con el limite legal pues si atendemos al espiritu y
finalidad de la norma que, conforme al principio de proporcionalidad, pretende imponer
determinados limites a las penas privativas de libertad, impidiendo que ésta se prolongue mas
alld de lo debido en funcion de una cuestién accesoria como es la responsabilidad personal
subsidiaria derivada de la multa, observamos que el legislador, en uso de su voluntad
soberana, ha situado dicho limite precisamente en cuatro afios, y dicha finalidad se frustraria si,
a través de una interpretacion literal y formal, el condenado acabase cumpliendo una pena
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privativa de libertad superior al limite legal de cuatro afnos, precisamente por la acumulacion de
la responsabilidad subsidiaria a la pena inicialmente impuesta (STS 872/1993, de 13 de abril,
SSTS 1419/2003, de 31 octubre, 1685/2000, de 31 octubre 803/2000, de 16 mayo y
1419/2003, de 31 octubre 886/1993, de 14 de abril, 119/1994, de 1 de febrero, y 629/1996, de
26 de septiembre).

Cuando la pena privativa de libertad no alcance los cinco afios, si existe responsabilidad
personal subsidiaria por una pena de multa, dicha responsabilidad personal subsidiaria no
podra rebasar nunca, junto a la referida pena de prision, los cinco afios porque, en otro caso,
se conduciria al absurdo de ser de mejor condicion el condenado a pena de 5 afos y 1 dia que
el que lo fue a pena, por ejemplo, de 4 afios y 11 meses, sin responsabilidad personal
subsidiaria aquella y con una posible responsabilidad personal subsidiaria ésta que pudiera
exceder en su computo de los cinco afos y 1 dia, lo que vulneraria el principio de culpabilidad
al resultar mas sancionado de modo efectivo quien ha cometido un ilicito de inferior gravedad
(vid. en este sentido, entre otras, SSTS 803/2000, de 16 de mayo, 976/2002, de 24 mayo, y
1685/2000, de 31 de octubre)

IX.5. Aplicacion de oficio

Los Sres. Fiscales, en sus escritos de calificacion incorporaran la correspondiente solicitud de
responsabilidad personal subsidiaria tanto cuando se interese la multa proporcional como
cuando la pena se fije en dias multa.

Obviamente no se interesara responsabilidad personal subsidiaria cuando se solicita una pena
privativa de libertad superior al limite del art. 53.3. En estos supuestos, si el Tribunal impone
pena inferior a dicho limite estara obligado, de oficio, a imponer la responsabilidad personal
subsidiaria que proceda, sin que pueda omitir tal pronunciamiento en base al principio
acusatorio. En este sentido se pronuncian las SSTS 271/1998, de 20 febrero y 2060/2002, de 4
diciembre. Esta ultima sentencia declara que “... aduce la sentencia impugnada que su
imposiciéon vulneraria el principio acusatorio porque no fue instada por la acusacion publica,
argumentacion errénea, pues ademas que su imposicion es obligatoria por el Cadigo, la
acusacion solicité una pena privativa de libertad, de cuatro afios y seis meses, incompatible
con la responsabilidad personal subsidiaria”.

X. Novedades en las penas accesorias

La Fiscalia General del Estado se pronuncio sobre esta materia en su Consulta 2/2000, de 14
de diciembre, sobre la aplicacion de las penas accesorias previstas en el articulo 56 del Cédigo
Penal llegando a las siguientes conclusiones: “1? los Srs. Fiscales cuando pidan que se
imponga una pena de prisidon de hasta diez afnos, deberan asimismo solicitar que se impongan
las siguientes penas accesorias durante el tiempo de la condena: a) en todo caso, la
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo; b) ademas, cuando el acusado
desempeiie un empleo o cargo publico, también la suspensién de empleo o cargo publico; 22.-
Habra de solicitarse la inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio,
industria o comercio o cualquier otro derecho, especificando concretamente cual o cuales son
los derechos a que alcanza la inhabilitacion, Unicamente cuando éstos hayan tenido relacion
directa con el delito y el penado se haya aprovechado de ellos para cometerlo. En este caso
habra de solicitarse también la inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo. Y si el
acusado desempefia un empleo o cargo publico, salvo que se haya pedido concretamente la
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, se habra de pedir también la suspensién
de empleo o cargo publico”.

Las anteriores conclusiones deben estimarse tras la reforma plenamente vigentes, pues la
nueva redaccion del art. 56 despeja algunas dudas que la imprecision del texto original
generaba.

La reforma 15/2003 deja claro que la pena accesoria de suspension de empleo o cargo publico
no requiere para su aplicacion una relacion directa entre el empleo o cargo publico y el delito
cometido. Cuando concurra relacion directa del cargo con el delito cometido la accesoria
aplicable sera la inhabilitacién especial para empleo o cargo publico.
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La reforma deja también claro que puede imponerse mas de una pena accesoria y que cuando
el reo no ejerza funcion publica y el delito no tenga relaciébn con su profesion, habra
necesariamente de imponérsele inhabilitacion del derecho de sufragio pasivo.

Por lo demas a estas conclusiones ya habia llegado con anterioridad la jurisprudencia del TS
recogida entre otras en STS 112/2003, de 3 febrero, conforme a la cual la exigencia de que los
derechos afectados por estas penas hubieran tenido relacién directa con el delito cometido “se
refiere a la pena accesoria de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion,
oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, y no a las otras dos penas accesorias
expresadas en la parte inicial del precepto, es decir a la mera suspension de cargo o empleo
publico y a la inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena” afiadiendo que “el art. 56 del Cddigo Penal 1995, emplea una expresion preceptiva,
«impondran», y no potestativa, «podran imponer», por lo que ha de deducirse que, como regla
general, el precepto legal determina que ha de imponerse necesariamente alguna de las penas
accesorias en él prevenidas” En el mismo sentido, entre otras, SSTS 1442/1999 de 18 de
octubre, 430/1999 de 23 de marzo y 1273/2000, de 14 de julio.

XI. Disposiciones comunes a las penas

X1.1. El abono de la prision preventiva: art. 58
El art. 58 CP queda redactado en los siguientes términos:

1. El tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente sera abonado en su totalidad
por el juez o tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la
causa en que dicha privacion fue acordada.

2. El abono de prisién provisional en causa distinta de la que se decret6 sera acordado de
oficio o a peticién del penado y previa comprobacion de que no ha sido abonada en otra causa,
por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de la jurisdiccion de la que dependa el centro
penitenciario en que se encuentre el penado, previa audiencia del Ministerio Fiscal.

3. Sdlo procedera el abono de prision provisional sufrida en otra causa cuando dicha medida
cautelar sea posterior a los hechos delictivos que motivaron la pena a la que se pretende
abonar.

4. Las reglas anteriores se aplicardn también respecto de las privaciones de derechos
acordadas cautelarmente.

La reforma 15/2003 modifica puntualmente el art. 58 atribuyendo al Juez de Vigilancia la
decisidon sobre el abono cuando la prision indebida lo fue en otra causa. Ello supone que
eventualmente el Juez de Vigilancia va a poder modificar la liquidacion de condena practicada
por el Tribunal sentenciador. Aunque el art. 58 no lo expresa, habra de entenderse que tal
modificacidon debera ser comunicada al Tribunal sentenciador, como competente para liquidar la
pena. Los Sres. Fiscales cuidaran que tales comunicaciones se efectien, evitando indeseables
descoordinaciones.

En cuanto a los supuestos en los que cabe este abono, la reforma clarifica la oscura redaccion
anterior que se referia a hechos posteriores al ingreso en prision. Queda ahora claro que sélo
procedera el abono de prisién preventiva sufrida en otra causa cuando dicha medida cautelar
sea posterior a los hechos delictivos que motivaron la pena a la que se pretende abonar. La
reforma vuelve a asumir criterios asentados jurisprudencialmente. La formula utilizada evita en
todo caso la utilizaciéon de los sobrantes de prision preventiva como crédito para cubrir
responsabilidades futuras por el reo.

Debe, no obstante, tenerse presente que el TS ha asumido una interpretacién correctora
tendente a ampliar los margenes del abono evitando al mismo tiempo conceder al reo una
licencia para delinquir que constituiria un perturbador factor crimindgeno. Asi, se declara que
“ha de permitirse el abono referido en casos de hechos delictivos cometidos con posterioridad
al ingreso en prision, siempre que esos hechos delictivos, por los que en definitiva ha de
cumplirse la pena, sean anteriores a la fecha en que el reo tuvo conocimiento de la sentencia
que le absolvié (o impuso pena menor a la prisién ya sufrida) en la causa en la que la prision
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provisional fue acordada. Sélo a partir del momento en que tal sentencia fue conocida por el
interesado cabe decir que éste puede actuar con el mencionado sentimiento de impunidad que
constituye el fundamento de la limitacién o excepcion expresada en la frase final del art. 58.1”
(SSTS 808/2000, de 11 mayo y 2394/2001, de 18 diciembre).

Sera admisible abonar como privacién de libertad provisional no solamente la prision
provisional strictu sensu, sino también la detencion, cualquier internamiento cautelar por causa
penal, el arresto del quebrado y la prisién provisional en su modalidad atenuada.

X1.2. La suspension por enajenacion tras la sentencia: art. 60

La LO 15/2003 modifica este precepto aunque mantiene la base factica para el acuerdo de
suspension. El apartado 1° del art. 60 queda redactado en los siguientes términos:

Cuando, después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado una situacion
duradera de trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la pena, el Juez de
Vigilancia Penitenciaria suspendera la ejecucion de la pena privativa de libertad que se le
hubiera impuesto, garantizando que reciba la asistencia médica precisa, para lo cual podra
decretar la imposicion de una medida de seguridad privativa de libertad de las previstas en este
Cadigo que no podra ser, en ningun caso, mas gravosa que la pena sustituida. Si se tratase de
una pena de distinta naturaleza, el Juez de Vigilancia Penitenciaria apreciara si la situacion del
penado le permite conocer el sentido de la pena y, en su caso, suspendera la ejecucion
imponiendo las medidas de seguridad que estime necesatrias.

El Juez de Vigilancia comunicara al Ministerio Fiscal, con suficiente antelacion, la proxima
extincion de la pena o medida de seguridad impuesta, a efectos de lo previsto por la
disposicién adicional primera de este Coédigo.

El art. 60 reformado supone una nueva potenciacion de las funciones del Juez de Vigilancia, en
detrimento de las funciones del Juez o Tribunal sentenciador, atribuyéndole a aquél la
competencia para acordar la suspension de la ejecucion en estos casos y la imposicion de las
medidas pertinentes.

Con el nuevo texto se atribuye al Juez de Vigilancia la posibilidad de decretar medidas de
seguridad, diferenciando segun que la pena impuesta sea privativa de libertad, en cuyo caso
"podra decretar la imposicién de una medida de seguridad privativa de libertad", o sea de
distinta naturaleza, pudiendo entonces imponer "las medidas de seguridad que estime
necesarias".

Se da con ello una solucidén que otorga cobertura legal al art. 184 c) del Reglamento
Penitenciario que ya permitia el ingreso de los penados a los que por enfermedad mental
sobrevenida se les impusiera una medida de seguridad por el Tribunal sentenciador que deba
ser cumplida en un establecimiento o Unidad psiquiatrica penitenciaria.

En todo caso, la medida de seguridad de internamiento habra de imponerse sobre la base de
un juicio pronéstico de peligrosidad. Los Sres. Fiscales se opondran a una interpretacion de la
habilitacién legal como presuncién ex lege de peligrosidad del afectado por la enfermedad
sobrevenida.

La medida de seguridad privativa de libertad que puede imponerse no podra ser, en ningun
caso, mas gravosa que la pena sustituida. Con la utilizacion de este inciso, el art. 60 CP
claramente asume el sistema vicarial aplicable en general a las medidas de seguridad. Ello
debe llevar también a interpretar el apartado 2° del art. 60 (que no ha sido modificado) en los
siguientes términos: cuando se establece que restablecida la salud mental del penado, éste
cumplira la sentencia si la pena no hubiere prescrito, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal, por
razones de equidad, pueda dar por extinguida la condena o reducir su duracién, en la medida
en que el cumplimiento de la pena resulte innecesario o contraproducente debe entenderse
que aun cuando la decision sea la de ordenar el cumplimiento de la sentencia, necesariamente
habra de reducirse su duracion, descontando del periodo pendiente de cumplimiento todo el
tiempo en que el reo hubiere estado privado de libertad en cumplimiento de la medida de
seguridad sustitutiva de la pena suspendida.
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En cuanto a la competencia para acordar el cumplimiento, la extincién o la reduccién de la
condena una vez recuperada la salud mental, debe entenderse que vuelve al Juez o Tribunal
sentenciador, al tratarse de una materia integrada en el nucleo de sus atribuciones. Por lo
demas, la propia literalidad del art. 60.2, no modificado, abona esta interpretacion.

Dentro de las penas privativas de libertad que pueden suspenderse deben englobarse tanto la
pena de prisién, como la responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago y la
localizaciéon permanente.

Como novedad se permite también acordar la suspension de penas no privativas de libertad. El
presupuesto para la suspensidén en este caso se prevé redundantemente, pues es el mismo
que para las privativas de libertad: que la enfermedad no permita al penado conocer el sentido
de la pena.

La reforma afade que "el Juez de Vigilancia Penitenciaria comunicara al Ministerio Fiscal con
suficiente antelacién, la proxima extincion de la pena o medida de seguridad impuesta, a
efectos de lo previsto por la Disposicién Adicional primera de este Cdédigo". Se trata de
coordinar una correcta articulacion de los internamientos penales con los civiles, evitando
tiempos muertos que pudieran dar lugar a situaciones de desproteccion del enfermo y peligro
para terceros.

Los Sres. Fiscales que reciban la comunicacion prevista en el Gltimo parrafo del art. 60.1 la
remitiran de forma inmediata a la Seccion de incapacidades de la Fiscalia, o en su defecto al
Fiscal encargado del despacho de estos asuntos, al objeto de que se proceda a instar, en su
caso, la declaracion de incapacidad y las medidas de proteccion que se estimen pertinentes.

XIl. Novedades en las reglas para la aplicacion de las penas

XlIl.1. Participacion en delitos especiales propios

El art. 65 afade un nuevo nim. 3, que contempla la participacion del extraneus en un delito
especial propio y que inspirandose en la doctrina jurisprudencial establece expresamente ahora
que cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones,
cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los Jueces o
Tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la Ley para la infraccion
de que se trate.

En efecto, nuestro TS ha aplicado una atenuacion de la pena para el extraneus participe en un
delito especial propio, habiéndolo llevado a la practica hasta la fecha mediante la aplicacion de
la atenuante analdgica del art. 21.6 CP (vid. SSTS 1493/1999, de 21 de diciembre, 20/2001, de
28 de marzo y 1336/2002, de 15 de julio).

Debe resaltarse ahora que la redaccién del precepto podran imponer la pena inferior en grado
apunta claramente hacia el régimen facultativo o discrecional de la bajada en grado.

Este sistema de atenuacion facultativa de la pena persigue sin duda la finalidad de distinguir los
casos en los que, a pesar de tratarse de un extraneus, su contribucion al hecho esta proxima al
dominio de la situacion que permite el cumplimiento del deber especial a que se refiere el tipo.
Se establece solo una posibilidad de atenuacién por lo que se podra calibrar en cada caso la
pena adecuada.

Los Sres. Fiscales justificaran por tanto en sus informes la aplicacion o no de la rebaja en
grado en base a la mayor o menor proximidad del extraneus al dominio de la situacién que
permite el cumplimiento del deber especial a que se refiere el tipo.

El precepto se refiere solamente a la intervencién del inductor o del cooperador necesario.
Pese a las dudas que el mismo genera, debe entenderse que en caso de intervencién de un
extraneus en calidad de cémplice, a la rebaja de un grado que le corresponde por su
participacion secundaria (art. 63) habra de afadirse la posible rebaja conforme al art. 65.3 por
no infringir el deber especifico del autor intraneus. Habra en estos casos de permitirse una
doble atenuacion penal, por complice y por extraneus.
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XIl.2. Concurrencia de eximentes incompletas

Conforme al art. 68 en los casos previstos en la circunstancia primera del articulo 21, los jueces
o tribunales impondran la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley, atendidos
el niumero y la entidad de los requisitos que falten o concurran, y las circunstancias personales
de su autor, sin perjuicio de la aplicacién del articulo 66 del presente Cdédigo.

Por lo tanto, la reforma incorpora la doctrina de la Fiscalia General del Estado (Consulta
1/1997) y la jurisprudencia (SSTS 782/1998 de 5 de junio, 1041/1998, de 16 de septiembre y
1849/99, de 23 de diciembre entre otras muchas) en el sentido de que es preceptivo rebajar la
pena al menos en un grado y es facultativo hacerlo en dos.

Ademas, conforme a la redaccion legal ha de entenderse que la rebaja en grado habra de
operar aunque concurra alguna agravante.

El inciso ultimo del art. 68 sin perjuicio de la aplicaciéon del articulo 66 del presente Codigo
supone la vinculacion del Juez o Tribunal a las reglas del articulo 66, una vez determinado el
marco penal conforme a la regla del articulo 68. En este mismo sentido se pronuncio el Informe
del CGPJ de 26 de marzo de 2003, sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Reforma de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal que al respecto consideraba que
“en el caso de la eximente incompleta, el articulo 68 pertenece todavia a la fase de la
determinacién del marco legal de la individualizacion judicial. Por el contrario, el articulo 66 es
un precepto que ofrece reglas especiales para una mayor concrecion del marco legal, proxima
a la individualizacién judicial stricto sensu, toda vez que las circunstancias agravantes y
atenuantes inciden en el injusto o la culpabilidad del hecho, y no hay motivo para no sujetar al
Juez a esas reglas en la determinacion de la pena. Es decir, en la determinacion de la pena,
como ha puesto de manifiesto la doctrina, pueden distinguirse dos clases de operaciones que
debe realizar el Juez Penal: 1) La determinacion del marco legal de la individualizacion judicial
en abstracto -actividad que en parte es realizada por el legislador y en parte por el tribunal-, y
para la que cuenta el Juez con las reglas generales y especiales que se previenen en los
articulos 61 y ss. CP; 2) la individualizacion de la pena en sentido estricto, esto es, determinar,
dentro del marco legal, qué pena debe imponerse al autor en atencién a las circunstancias del
caso concreto. Esta individualizacion judicial presupone la aplicacion previa de las reglas
generales y especiales previstas por el legislador para la concrecion del marco legal abstracto;
y una vez realizado debe graduar la gravedad de la culpabilidad atendiendo a los factores a
que se refiere el articulo 66 CP”.

Ello arrastrara las siguientes consecuencias: una vez aplicado el art. 68 y rebajada la pena en
uno o dos grados, podra volverse a rebajar en grado si concurren dos o mas atenuantes o una
muy cualificada y no concurren agravantes. También procedera dentro del grado dividir en
mitades y aplicar la que proceda conforme a las reglas del art. 66. Podra igualmente volver a
elevarse el grado si concurren la regla 42 o la 52 del art. 66. Por ultimo, si la aplicacién del art.
68 nos lleva a rebajar la pena asignada al delito en dos grados, habra de entenderse que
operara analdgicamente lo dispuesto en la regla 82 del art. 66: cuando los jueces o tribunales
apliquen la pena inferior en mas de un grado podran hacerlo en toda su extension.

Igualmente habra de interpretarse el art. 68 en el sentido de que si los hechos han sido
cometidos en grado de tentativa o si la participacion imputable lo es a titulo de complicidad, las
rebajas establecidas seran cumulativas.

Por ultimo, los supuestos excepcionales de concurrencia de mas de una eximente incompleta
habran de dar lugar a una acumulacion de las rebajas en grado de la pena.

XIl.3. Determinaciéon de penas superiores o inferiores en grado y determinacién de la
mitad inferior o superior de la pena

El nuevo art. 70 CP vuelve al sistema de penas engarzadas vigente en el Cédigo de 1973 para
la degradacién o elevacion de grados. Asi, la regla 12 determina que el limite minimo de la
pena superior en grado sera el maximo de la pena sefialada por la Ley para el delito de que se
trate, incrementado en un dia o en un dia multa segun la naturaleza de la pena a imponer Yy,
correlativamente, la regla 22 establece que el limite maximo de la pena inferior en grado sera el
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minimo de la pena sefialada por la Ley para el delito de que se trate, reducido en un dia o en
un dia multa segun la naturaleza de la pena a imponer.

La reforma trata de separar formalmente las penas superiores o inferiores en grado de aquellas
respecto de las que se realiza la operacion aritmética, siguiendo el axioma de que no puede
existir interseccion entre una pena y su pena superior, evitando por consiguiente los
solapamientos.

También se modifican los topes maximos de las penas superiores en grado para las penas de
inhabilitacion especial y absoluta (pasando de veinticinco a treinta afos) y de privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas (se eleva de quince a veinte). Se introducen los tramos
superiores de las penas de alejamiento (la duracién maxima en sus tres manifestaciones sera
de 20 afios) y se establece para la de suspension de empleo o cargo publico la duracién
maxima de ocho afos.

Las nueve reglas del art. 70.3 dedicadas a determinar la pena superior en grado cuando
exceda de los limites maximos fijados a cada pena utilizan el inciso de que se impondra “la
misma pena, con la clausula de que su duracidn maxima sera de”. Pese a su ciertamente
equivoca redaccion, ha de partirse de que el precepto no quiere decir que el minimo coincida
con la pena minima base de la que se exaspera, sino exclusivamente que la naturaleza de la
pena va a seguir siendo la misma. El minimo sera el maximo de la pena sefalada por la Ley
para el delito de que se trate, incrementado en un dia o en un dia multa.

El art. 71.1 mantiene el criterio de permitir dar operatividad a las rebajas de pena aun cuando
se rebasen las cuantias minimas sefaladas en la Ley a cada clase, incorporando la novedad
de especificar en su inciso final que esto no supondra /a degradacién a falta. Por tanto, se
mantendra la naturaleza de delito del hecho, al margen del criterio formal de delimitacion entre
el delito y la falta que se establece en el articulo 13 CP. Se sigue el criterio de que el delito es
mas grave que la falta, no tanto por la mayor pena con que se sanciona el primero, sino porque
presenta un mayor contenido de injusto.

Esta regla de la no degradacion a falta por razén de la pena imponible tendra consecuencias
sustantivas. Asi, procedera la anotacién de condena y correlativamente el antecedente anotado
podra operar a efectos de la agravante de reincidencia. Tendra igualmente consecuencias
procesales: la competencia seguira siendo, en atencién a la pena abstracta imponible, del
Juzgado de lo Penal o de la Audiencia, aunque se solicite pena leve.

A los efectos de determinar el plazo de suspensién de la pena habra de entenderse siempre
aplicable el de dos a cinco afios para condenas por delito, aunque haya de degradarse la pena
de prision por debajo de los tres meses, pues no por ello se transforma en pena leve (vid. art.
33 y 71.2 CP). Habra de dejarse a salvo el supuesto de que vaya a suspenderse la ejecucion
de una pena de responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa leve (de 10 dias a
dos meses) impuesta por delito, pues conforme al art. 33.5 esta pena privativa de libertad
tendra naturaleza menos grave o leve, segun la que corresponda a la pena que sustituya. En
este Ultimo supuesto, conforme al art. 80.2 CP habra de aplicarse el plazo de suspension
reducido previsto para las penas leves (de tres meses a un afo), pues tal sera la naturaleza de
la responsabilidad personal subsidiaria impuesta.

El parrafo 2° del art. 71, en armonia con el nuevo limite minimo de la pena de prisién establece
la obligatoriedad de la sustitucion para las penas de prisidbn que como consecuencia de la
aplicacién de las reglas para la determinacion de la pena sean inferiores a tres meses.

En cuanto a las reglas para la determinacion de la mitad superior o inferior dentro del mismo
grado, en primer lugar ha de constatarse que no se establece de modo expreso la separacion
formal entre mitades. La filosofia subyacente a la reforma 15/2003 aparentemente propicia que
se utilicen reglas analogas a las previstas para la separacion de la pena superior e inferior para
distinguir entre la mitad superior e inferior dentro de un mismo grado. Sin embargo, la
inexistencia de prevision legal expresa unida a la complicacién que para el sistema supondria
asumir tal interpretacion -que por lo demas no generaria ningun beneficio- ha de llevar a optar
por entender que no es precisa la separacion formal de mitades dentro del mismo grado.
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Unicamente habra lugar a la separacion formal entre mitades de un mismo grado cuando
devenga aplicable lo dispuesto en el art. 70.2 CP: a los efectos de determinar la mitad superior
o inferior de la pena el dia o el dia multa se consideraran indivisibles y actuaran como unidades
penoldgicas de mas o menos, segun los casos. Es decir, si operamos por ejemplo con una
pena de entre 15 y 50 jornadas de trabajos en beneficio de la comunidad, la mitad inferior
abarcaria de 15 a 32 jornadas y la superior de 33 a 50.

XIl.4. Motivacién de la pena: art. 72

Conforme a este precepto los Jueces o Tribunales, en la aplicacion de la pena, con arreglo a
las normas contenidas en este capitulo, razonaran en la sentencia el grado y extension
concreta de la impuesta.

Este nuevo art. 72 sustituye al anterior precepto que disponia que “cuando la pena sefialada en
la Ley no tenga una de las formas previstas especialmente en este Titulo, se individualizara y
aplicard, en su caso, haciendo uso analégico de las reglas anteriores”, regla vacia de contenido
en el sistema de determinacién de penas del CP 1995.

La exigencia de motivacion de sentencias prevista en el art. 120.3 CE irradia sus efectos sobre
las reglas de determinacion de la pena y es consecuencia directa de la prohibicién de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE).

Nuestra jurisprudencia penal ha venido considerando como un aspecto esencial de la
fundamentacion de las sentencias la justificacion de la individualizacién judicial de la pena,
especialmente exigible cuando se fija la pena en cuantia superior a los minimos legales.

El TS ha resaltado como el ejercicio del arbitrio judicial en cumplimiento de los arts. 9.3, 24.1 y
120.3 de la Constitucion debera ser motivado, analizando las circunstancias personales del
delincuente y la gravedad del hecho, criterios generales contemplados en el art. 66, y la
capacidad de resocializaciéon y de reeducacion, atendiendo a la prevencion especial, y a la
culpabilidad manifestada en el hecho, extremos que el legislador, obviamente, no puede prever
y que delega en el Juez penal mediante el ejercicio del arbitrio judicial, en ocasiones, entre
unos limites minimos y maximos muy distanciados ( STS 63/2004, de 21 enero).

Para el TS, las pautas a utilizar para la motivacién son por un lado, la gravedad del hecho, que
“no es la gravedad del delito, toda vez que esta «gravedad» habra sido ya contemplada por el
legislador para fijar la banda cuantitativa penal que atribuye a tal delito. Se refiere la ley a
aquellas circunstancias facticas que el Juzgador ha de valorar para determinar la pena y que
sean concomitantes del supuesto concreto que esta juzgando; estos elementos seran de todo
orden, marcando el concreto reproche penal que se estima adecuado imponer”. Por otro lado,
las circunstancias personales del delincuente “son aquellos rasgos de su personalidad delictiva
que configuran igualmente esos elementos diferenciales para efectuar tal individualizacién
penologica”. Ni en uno ni en otro caso se trata de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, ya que, en tal caso, su integracion penoldgica se produce no como
consecuencia de esta (antigua) regla primera del art. 66, sino de las restantes reglas. Aqui el
legislador permite al juez recorrer toda la banda punitiva, pero argumentando en base a dichas
consideraciones subjetivas y objetivas, cual debe ser el reproche concreto que la ley concede
al supuesto enjuiciado. Se trata, pues, de un ejercicio de discrecionalidad reglada, que debe
ser fundamentadamente explicado en la propia resolucién judicial, y controlable en casacion,
por la via de la pura infraccion de ley” (STS 1297/2003, de 9 octubre).

La motivacién, siempre exigible, sera imprescindible en algunos supuestos: a) cuando la pena
se exaspera imponiéndola en la mitad superior (sentencias 4 de febrero de 1992, 26 de abril de
1995, 4 de noviembre de 1996 y 25 de junio de 1999); b) cuando se hace uso de la facultad
atribuida por la ley para aplicar una pena de grado superior a la inicialmente predeterminada
(parrafo segundo del art. 74 del Cdédigo Penal de 1995, por ejemplo); ¢) cuando uno de los
autores de los mismos hechos, en quien no concurren especificas circunstancias de
agravacion, es sancionado con una pena notoriamente superior a la de los demas, sin motivo
aparente; o d) cuando por unos mismos hechos se impone a varios coautores una pena
idéntica, siendo asi que en uno de ellos concurre una circunstancia modificativa de la
responsabilidad que no resulta aplicable a los demas, existiendo margen legal para valorar el
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efecto atenuatorio o agravatorio de la circunstancia (sentencia nimero 1182/1997, de 3 de
octubre). (STS 1574/2002, de 27 septiembre)

Debe también tenerse en cuenta que “en algunas ocasiones, el Cddigo Penal refuerza esta
exigencia general de motivacion en relacién a la pena, tal como ocurre en el articulo 249 que
obliga a tener en cuenta para la fijacion de la misma el importe de lo defraudado, el quebranto
econdmico causado al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios
empleados por éste y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la
infraccion, todo lo cual supone una obligacién impuesta al Tribunal en orden a un mayor
esfuerzo argumentativo en el momento de expresar las razones de optar por una concreta
extension de la pena, obligacion que sdélo puede decaer cuando se impone la minima
legalmente prevista, pues en ese caso, la extension de la pena se justifica como la inevitable
consecuencia minima del delito”. (STS 1574/2002, de 27 septiembre).

También ha de recordarse que a partir de la STC 59/2000, de 2 de marzo el Tribunal
Constitucional declaré que la obligacion de motivar cobra especial relieve en supuestos en los
que la condena es superior a la solicitada por las acusaciones en el proceso, obligacion
cualificada que ha vuelto a ser recordada en posteriores pronunciamientos (vid. entre ofras
SSTC 75/2000, de 27 de marzo, 76/2000, de 27 de marzo; 92/2000, de 10 de abril; 122/2002,
de 16 de mayo; 139/2000, de 29 de mayo; 221/2001, de 31 de octubre y 20/2003 de 10 de
febrero).

No obstante, esta obligacion, que los Tribunales deben cumplir rigurosamente, se debilita hasta
desaparecer en sus aspectos formales, cuando la pena se impone en el minimo legalmente
previsto, pues en estos casos, la sancion penal, establecida dentro de los limites marcados por
la ley por aplicacion del principio de legalidad de las penas, no es sino la consecuencia
obligada de la previa afirmacion de la existencia de un delito, de su autor y de la completa
responsabilidad de éste, sin la concurrencia de circunstancias modificativas. (STS 586/2003, de
16 abril. En el mismo sentido STS 850/2003, de 11 junio).

Pese a esta aceptada limitacion a los rigores de la motivacion los Sres. Fiscales habran de
evitar la mala praxis de solicitar e imponer la pena minima con total ausencia de razonamiento,
con el pretexto de que no se dispone de datos concretos o con la invocacién acomodaticia del
principio in dubio pro reo.

En todo caso, los Sres. Fiscales no habran de recurrir las sentencias en las que, pese a no
haberse colmado explicitamente los requisitos de motivacion exigidos por el nuevo art. 72 CP, a
la vista de las circunstancias facticas concurrentes en relacién con los hechos y con el penado,
la pena esté implicitamente justificada, de conformidad con la doctrina acufiada al respecto por
nuestro Tribunal Constitucional (vid. STC 136/2003, de 30 junio).

XII.5. La pena asignada al delito continuado

La reforma afecta al delito continuado Unicamente en cuanto a la penalidad: aunque se
mantiene la asignacion de la pena sefialada para la infraccion mas grave en su mitad superior
(sistema de absorcién agravada obligatoria), se introduce como novedad la posibilidad de
imponer la pena en grado superior en su mitad inferior (exasperacion facultativa de la pena).

Se incrementa pues el arbitrio judicial para poder exasperar la pena. Por tanto, ahora el Juez
debe imponer como minimo la pena mas grave en su mitad superior y, opcionalmente puede
elevar el grado, operando dentro de la mitad inferior.

Aunque no se precisan los criterios a tener en cuenta para imponer la pena superior en grado,
habran de valorarse el numero de acciones realizadas y su respectiva gravedad y habra de
evitarse que la exasperacion facultativa de la pena lleve a castigar el delito continuado con
pena superior a la suma de las penas procedentes para cada hecho por separado.

El apartado 2° dedicado a las infracciones contra el patrimonio, no se ve afectado por la
reforma: se impondré la pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas
infracciones el Juez o Tribunal impondra, motivadamente, la pena superior en uno o dos
grados, en la extension que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad y
hubiere perjudicado a una generalidad de personas.
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Por parte de un sector doctrinal se defendié que en los delitos patrimoniales quedaba excluida
la absorcion agravada, por lo que podia imponerse la pena en su mitad inferior o superior.

En sentido contrario a la exclusion de la absorciéon agravada se pronuncié la Consulta 3/1999,
de 17 de febrero, sobre la pena que procede imponer a las infracciones penales continuadas
de caracter patrimonial. Esta pauta interpretativa ha de considerarse superada por una
reiterada jurisprudencia que establece que la norma del articulo 74.2 CP es especifica de las
infracciones contra el patrimonio y que por ello desplaza la genérica del articulo 74.1, de tal
modo que no es obligado imponer la pena sefialada para la infraccion mas grave en su mitad
superior cuando se trate de infracciones continuadas contra el patrimonio (SSTS 760/2003 , de
23 mayo, 1510/2002, de 24 de septiembre, 295/2001, de 2 de marzo, 1085/2001, de 7 de junio,
2185/2001, de 21 de noviembre y 1271/2002, de 8 de julio, entre otras)

No se atisban razones que puedan llevar al Tribunal Supremo a modificar esta linea
jurisprudencial, por lo que tras la reforma los Tribunales tendran un amplio margen para la
determinacién de la pena en los delitos continuados contra el patrimonio, que les permitira
recorrer desde la pena base en su mitad inferior a la pena superior en grado en su mitad
inferior. Este amplio margen de discrecionalidad habra de estar acompafiado de un especial
rigor en la motivacién, con el fin de alejar cualquier sospecha de arbitrariedad.

El apartado 3° del art. 74 sufre también una modificacién consistente en restringir la continuidad
de acciones que ataquen al honor o a la libertad e indemnidad sexuales a los casos que
afecten a un unico sujeto pasivo. De nuevo, pues, se asume por la reforma una pauta de
interpretacion jurisprudencialmente asumida.
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