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XIIl. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

La exposicion de motivos de la L.O. 15/03 sdlo menciona en esta materia la novedad de excluir,
a estos efectos, del conjunto de la pena impuesta o de las penas impuestas, la pena derivada
del impago de la multa. Sin embargo la Ley Organica mencionada ha modificado los requisitos
de la suspension, tanto en el caso general como cuando el condenado hubiese cometido el
hecho a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el n° 2 del art. 20, ha
cambiado las condiciones exigibles para la concesién del beneficio y durante su cumplimiento,
y ha alterado el reflejo registral de esta situacion.

La amplitud de estos cambios no ha trastocado los rasgos esenciales de la institucion. Es
importante recordar que, como ya afirmé la STC 209/93, de 28-6, el art. 80.1 sdlo contempla la
suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad y no la de las penas accesorias,
por lo que el hecho de que el art. 80.3 no las mencione cuando declara que la responsabilidad
civil derivada del delito o falta no es susceptible de suspensién, carece de cualquier
trascendencia.

El mantenimiento de los aspectos sustanciales de este beneficio explica que la mayor parte de
los pronunciamientos efectuados por la Fiscalia General del Estado sobre el mismo conserven
vigencia. Procede especialmente tener presentes los criterios establecidos por la Consulta
4/99, de 17 de septiembre, el grueso de los cuales es coincidente con los cambios que la L.O.
15/03 ha introducido en esta institucion.

XIll.1. Modificacion del art. 80.1: requisitos del supuesto general de concesion de la
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad

Segun la actual redaccion del art. 80.1:

Los jueces o tribunales podran dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de
libertad no superiores a dos afios mediante resolucién motivada.

En dicha resolucién se atendera fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, asi
como a la existencia de otros procedimientos penales contra éste.

Antes de la reforma este articulo permitia suspender las penas privativas de libertad inferiores
a dos afios, y establecia la peligrosidad criminal del sujeto como uUnico dato que los jueces o
tribunales debian atender fundamentalmente para motivar su resolucién.

XIII.1.A) Modificacion del limite temporal de las penas susceptibles de suspension

El primero de los cambios citados, que hace posible la suspension de las penas de dos afios
de duracién, ha concordado este articulo con la condicion 22 del art. 81, que menciona idéntico
tiempo.

A la vez la reforma, al no haber cambiado el art. 80.2, que sigue citando las penas de libertad
inferiores a dos anos al fijar el plazo de suspension aplicable, ha roto la correspondencia entre
los dos primeros apartados del articulo.

Ninguna consecuencia ha de extraerse de esta situacion, ya que el beneficio alcanza, en
cualquier caso, a las penas de hasta dos afios de privacion de libertad.

El plazo de suspension maximo para cualquier pena privativa de libertad, salvo para las leves,
es el de cinco afos, y los Sres. Fiscales han de interesar del érgano judicial competente que la
duracion de la suspensién acordada conforme a los arts. 80.1, pfo. 2° y 81, sea la adecuada
atendidas las circunstancias personales del delincuente, las caracteristicas del hecho y la
duracion de la pena, segun prescribe el art. 80.2.

XIl1.1.B) La existencia de otros procedimientos penales contra el reo

El seqgundo cambio del art. 80.1 ha supuesto incorporar, junto a la peligrosidad criminal, la
existencia de otros procedimientos penales contra el condenado como criterios que deben ser
atendidos fundamentalmente por los jueces o tribunales al resolver motivadamente la
concesioén o denegacion de la suspension.
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Tales situaciones no constituyen un catalogo cerrado, por lo que el érgano judicial competente
ha de decidir sobre la suspension atendiendo fundamentalmente a ellas y, también, a cualquier
otro hecho acreditado que resulte relevante.

Asi lo estableci6é la STC 8/01, de 15-1 cuando afirmé: Ahora bien, el art. 80 CP 1995, que
requiere que la decisién de suspension de la pena atienda a la peligrosidad criminal del
condenado -lo que resulta acorde con la finalidad de la institucion, la cual tiene como objetivo
que la ejecucion de las penas privativas de libertad se orienten en lo posible hacia la
reeducacion y reinsercion social-, no exige que solo se tenga en cuenta la peligrosidad criminal
de aquél, en el sentido de que su escasa o nula peligrosidad criminal conlleve siempre la
concesion de la suspension de la ejecucién de la pena; como tampoco el art. 25.2 CE impone
que Unicamente se consideren las necesidades de resocializaciéon del condenado. Tanto la
doctrina constitucional sobre el art. 25.2 CE, como las interpretaciones doctrinales sobre el art.
80.1 CP, se expresan en el sentido de que se trata de ponderar los otros fines de la pena, las
necesidades de prevencién general y seguridad colectiva.

No hay duda de que la falta de un registro general de causas penales condicionara la
posibilidad de conocer la existencia de procedimientos penales contra una persona, y que
seran los sistemas de gestion procesal instalados en cada sede los que determinaran la
informacion disponible sobre el nimero, clase y estado de tramitacion de las causas. Sdélo en
casos notorios o en supuestos extraordinarios sera factible la obtenciéon de datos relevantes
mas alla de las fronteras que impongan tales sistemas de gestion.

El reconocimiento de la dificultad que presenta esta situaciéon no significa que el Ministerio
Fiscal pueda dar por cumplida su funcidon mediante la confeccion de informes que simplemente
se remitan al contenido del previsto en la actual redaccion del art. 292, pfo. 2° LECr., segun el
cual: La Policia Judicial remitira con el atestado un informe dando cuenta de las detenciones
anteriores y de la existencia de requisitorias para su llamamiento y busca cuando asi conste en
sus bases de datos. Por ello resulta necesario entrar a considerar este tema.

Los Fiscales han de pronunciarse en sus informes sobre la concurrencia de las condiciones
necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, y, también, tienen que manifestarse
a favor o en contra del otorgamiento del beneficio, tomando en cuenta para ello, segun el art.
80.1, pfo. 2° todos los datos que resulten relevantes y, entre ellos y fundamentalmente, la
peligrosidad criminal y el nuevo criterio legal de existencia de otros procedimientos penales
contra la misma persona. Para atender a éste, en primer lugar deben determinar si hay o no
tales causas penales y, en caso afirmativo, a continuacidon es necesario que consideren la
trascendencia de este hecho a los efectos de la concesion o denegacion de la suspension de la
pena impuesta.

Nos encontramos ante una novedad legislativa que todavia no ha sido suficientemente
interpretada. Por ello, para resolver la primera de las dos cuestiones planteadas, y, por tanto,
para determinar a partir de qué momento se puede afirmar que un procedimiento existe contra
una persona, es necesario acudir a la valoracién que los tribunales han hecho de la similar
expresion cuando el procedimiento se dirija contra el culpable que el art. 132.2 emplea en la
interrupcion de la prescripcion del delito.

Respecto de esta locuciéon hay una sélida linea jurisprudencial, ejemplificada en la STS 71/04,
de 2-2, seqgun la cual: La Jurisprudencia mayoritaria de esta Sala (ver, entre otras, S.S.T.S. 147,
162 o0 298/03, y los numerosos precedentes citados en las mismas) se ha manifestado en el
sentido de que la querella o la denuncia forma ya parte del procedimiento y por ello su
presentacion es suficiente para producir la interrupcion de la prescripcion. Asi, la sentencia
citada en segundo lugar expone que la fecha que ha de tenerse en cuenta para computar el
momento en que el procedimiento se dirige contra el culpable es la de la presentacion de la
denuncia o querella (o ampliacién de ésta), mas exactamente, la de su asiento en el Registro
General, puesto que es la que permite con mayor seguridad establecer el “dies a quo” al
margen de la mayor o menor diligencia del Juzgado. Esta es la linea de la Jurisprudencia
mayoritaria del Tribunal Supremo. Asi la STS. 492/01, con cita de las precedentes, entre otras,
04/06 y 30/12/97, 09, 16 y 26/07/99, o 06/11/00, senhala que: “la denuncia y la querella con que
pueden iniciarse los procesos penales forman parte del procedimiento. Si en las mismas
aparecen ya datos suficientes para identificar a los culpables de la infraccién penal
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correspondiente, hay que decir que desde ese momento ya se dirige el procedimiento contra el
culpable a los efectos de interrupcion de la prescripcion, sin que sea necesaria, para tal
interrupcién, resolucién judicial alguna de admisién a tramite”, afiadiendo que lo que pueda
ocurrir después de la interrupcién, “aunque se trate de una dilacién importante en la diligencia
de recibir declaracién al imputado, no puede servir para que esa interrupcion anterior quede sin
su eficacia propia”. Basta que la declaracién de voluntad o de conocimiento del denunciante o
querellante fehacientemente se incorpore al registro publico judicial para entender que ya
existe una actividad penal relevante frente a una persona.

Aunque dicha jurisprudencia se cifie a la institucién de la prescripcion, la identidad sustancial
de las expresiones legales de los arts. 80.1, pfo. 2° y 132.2, permite afirmar que, también a los
efectos previstos en el primero de ellos, existe procedimiento penal contra una persona desde
que una denuncia o querella que le identifique suficientemente es asentada en el Registro
General del Juzgado, porque desde ese momento hay una actividad penal relevante frente a él.

Efectivamente, y a diferencia del concepto de peligrosidad, que implica por si mismo la
realizacion de una valoracion, la existencia de otros procedimientos penales en contra del
condenado es un mero hecho. La modificacién del art. 80.1, pfo. 2° obliga a tomarlo en cuenta
respecto de la concesion o denegacion de la suspensién de condena, pero no impone la
relevancia que se le haya de atribuir. Por tanto, la mera presentacién de una querella o de una
denuncia contra una persona es simplemente un dato que el Fiscal tiene que estimar para
decidir si tiene o no importancia en orden a la concesion de la suspension de la ejecucion de
una pena privativa de libertad.

Por tanto, una persona estd encausada desde entonces, y sigue estandolo mientras la
correspondiente causa judicial se encuentra en cualquier fase de su tramitacioén, incluida la de
ejecucion. Todas las posibilidades que ofrece esta situacién pueden ser relevantes para la
aplicacion del nuevo criterio legal, excepto aquéllas en las que se haya impuesto condena firme
por delito doloso anterior, cuyos antecedentes penales no se encuentren cancelados ni sean
susceptibles de cancelacion, porque la consecuencia que el art. 81.1 prevé para tal supuesto
es la imposibilidad de conceder el beneficio.

Desde el principio de este apartado se ha hecho mencién a la dificultad practica que, con gran
probabilidad, existira para saber qué procedimientos penales existen contra una persona. La
misma diversidad de los obstaculos posibles y el excesivo numero de situaciones a las que
pueden llevar no permiten formular criterios cerrados, pero, al mismo tiempo, obligan a los
Sres. Fiscales a interesarse cuidadosamente en cualquier dato, entre los que debe destacarse
la constancia de un numero relevante de detenciones y de requisitorias, consignadas en el
informe previsto en el art. 292, pfo. 2° LECr., o la presencia de una situacion de prisiéon
provisional acordada en una causa distinta, que pueda indicar la existencia de otros
procedimientos penales contra el condenado.

En tal situacion los Sres. Fiscales deberan asumir las iniciativas necesarias para que los
extremos relevantes de tales causas sean aportados al procedimiento, para asi disponer de
todos los datos trascendentes en el momento de emitir informe sobre la concesiéon o
denegacion de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta.

Con ello queda fijado el sustrato factico del nuevo criterio, al que, junto con la peligrosidad
criminal, los Sres. Fiscales deben atender fundamentalmente para basar sus informes sobre la
concesion del beneficio, sin perjuicio de la consideracion de los demas datos que resulten
relevantes.

La trascendencia de dichos criterios tiene que ser determinada teniendo en cuenta el
fundamento de la institucién, que segun la doctrina del Tribunal Constitucional, establecida en
la STC 209/93, de 28-6, y en las resoluciones que ésta cita, es (...) la necesidad de evitar el
cumplimiento de penas cortas privativas de libertad por aquellos condenados que presenten un
pronéstico favorable de no cometer delitos en el futuro, dado que, en tales casos, la ejecucion
de una pena de tan breve duracion no sélo impediria alcanzar resultados positivos en materia
de resocializacion y readaptacion social del penado, sino que ni siquiera estaria justificada
dada su falta de necesidad desde el punto de vista preventivo (...) y (...) evitar el probable
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efecto corruptor de la vida carcelaria en los delincuentes primarios y respecto de las penas
privativas de libertad de corta duracién, finalidad explicita en el momento de su implantacion.

Por tanto, la concesién de la suspension exige que la valoracion de los criterios del art. 80.1,
pfo. 2° y la de cualquier otro dato relevante, refleje la imagen de una persona que,
probablemente, no delinquira en el futuro, por lo que el cumplimiento de la breve privacion de
libertad ya impuesta no satisfaria ninguno de los fines de la pena, sino que, por el contrario,
podria ser determinante de la comision de nuevos ilicitos penales.

En atencion a lo hasta aqui expuesto, si en el correspondiente procedimiento consta acreditada
la existencia de otras causas penales contra la persona ya condenada, los Sres. Fiscales
valoraran sus circunstancias a los efectos mencionados en el parrafo anterior, del mismo modo
que consideraran cualquier otro hecho que esté acreditado y que tenga trascendencia respecto
de la peligrosidad criminal, como puede ser, entre otros, la existencia de diligencias de
investigacion o informativas tramitadas por el Ministerio Fiscal, y también, aunque no tengan el
caracter fundamental que la ley atribuye a los anteriores, atenderan a cualquier otro dato
probado que contribuya a formular el pronéstico sobre el futuro comportamiento del condenado
al que hace referencia la mencionada jurisprudencia constitucional como punto central de la
institucion.

Xlll.2. Modificacién del art. 81,2?: condiciones necesarias para dejar en suspenso la
ejecucioén de la pena

Aunque se trate de aspectos relacionados con el art. 81, 12, que no ha sido reformado por la
L.O. 15/03, la necesidad de interpretar el precepto en conjunto hace preciso recordar la
vigencia de lo dispuesto en la Instruccion de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 30-8-28,
segun la cual, a los efectos de excluir la posibilidad de concesién de la suspensioén, es
indiferente que el delito anterior dé o no lugar a la apreciacion de la reincidencia y en la
Consulta de la misma Fiscalia de 30-6-48, en atencién a cuyo contenido no se han de tener en
cuenta para excluir la concesion de la suspensiéon de la condena los anteriores delitos que
hayan dejado de serlo.

La L.0.15/03 ha cambiado la segunda de las condiciones forzosas de la suspension de
condena. La actual redaccioén del art. 81 es:

Seran condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, las siguientes:

18) Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se tendran en
cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes ni los antecedentes penales que
hayan sido cancelados, o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto en el art. 136 de este
Cadigo.

2% Que la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior a dos
afios, sin incluir en tal co6mputo la derivada del impago de la multa.

3% Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado,
salvo que el Juez o Tribunal sentenciador, después de oir a los interesados y al
Ministerio Fiscal, declare la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente
a las mismas.

La modificacion del art. 81.2 es doble, porque la reforma ha suprimido la exigencia de que las
penas cuya duracién es susceptible de ser sumada para alcanzar el limite que establece hayan
sido impuestas en la misma sentencia, y ha declarado que la pena derivada del impago de la
multa no es computable a tal fin.

XIIIl.2.A) La supresién de la exigencia de que las penas hayan sido impuestas en la misma
sentencia

El texto anterior del art. 81,22 impedia la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad que, impuestas en la misma sentencia, con duracién unitaria inferior a dos afos, por
adicion entre ellas, superasen ese limite. Tras la reforma, la misma circunstancia niega la
posibilidad de suspender la ejecucion de las penas de duracion inferior a dos afios que,

Sfee

3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

sumadas, superen tal frontera, sin hacer menciéon a que hayan sido impuestas en la misma
sentencia.

El informe del Consejo General del Poder Judicial al correspondiente anteproyecto de ley
afirmoé en este aspecto: El limite de pena para la suspension de la ejecucion de la pena,
establecido en dos afios, regira bien se trate de pena unica, bien de la suma de varias
condenas, aunque se hubieran impuesto en distintas sentencias (modificacion del art. 81.29).
Por tanto, se equipara el tratamiento del que es juzgado en un solo proceso por varios hechos,
respecto del que lo es en procesos distintos. La modificacién es oportuna pues, incluso,
materialmente el concurso de delitos existe aunque los hechos hubieren sido enjuiciados en
procesos distintos, pudiendo serlo en uno solo.

Segun este criterio, esta reforma suprime el efecto que, respecto de la suspension, pudiera
tener la frecuente circunstancia de que dos grupos de hechos de igual trascendencia juridica
hubieran sido enjuiciados en un caso en el mismo procedimiento y en otro en varios.

Sin embargo, no es posible suscribir esta interpretacién. La lectura conjunta de las condiciones
exigidas por el art. 81 demuestra que la determinacion de su presencia o ausencia debe ser
realizada dentro del marco impuesto por el fallo de una misma sentencia.

Las condenas previas por delitos dolosos producen sus efectos segun lo previsto por la primera
condicién (art. 81, 12). Las impuestas por delitos imprudentes anteriores son irrelevantes,
porque admitir su trascendencia respecto de la segunda condicion seria igual que concederles
por esta via el valor que les niega la primera.

Este mismo argumento rechaza la consideracién de hipotéticas condenas posteriores. La
primera condicién exige que el condenado haya delinquido por primera vez. Negar la
posibilidad de conceder el beneficio por suma de condenas posteriores a aquélla cuya
suspension se estd considerando, hasta superar el limite de dos afos, supondria dar aqui
trascendencia a lo mismo que es rechazado anteriormente.

Por otra parte, la imprecision del legislador en cuanto a los limites objetivos o temporales de las
posibles condenas computables a estos efectos, y las dificultades practicas para comprobar en
cada caso la concurrencia de este requisito de caracter obstativo, con el riesgo que todo ello
entrafia para la seguridad juridica, llevan también a descartar esta interpretacion y a abogar por
aquélla que circunscribe a un mismo proceso el limite temporal establecido.

En consecuencia, la supresion de la expresién en una misma sentencia supone una mejoria
técnica del texto legal, que elimina una redundancia, pero que no extrae el célculo del limite de
la pena o penas susceptibles de suspension del ambito de la sentencia en la que fueron
impuestas, y los Sres. Fiscales continuaran efectuando ese cémputo dentro de ese margen.

Esta conclusién, no obstante, deja plenamente vigente la posibilidad de valorar
facultativamente las restantes condenas posteriores para denegar, en su caso, la suspension
por aplicacion de lo dispuesto en el art. 80.1, antes comentado.

XIll.2.B. La exclusiéon de la responsabilidad personal derivada del impago de la multa del
computo del limite de la pena o penas susceptible de suspension

La segunda modificacién del art. 81,22 ha excluido la responsabilidad personal derivada del
impago de la multa del cémputo del limite de la pena o penas susceptible de suspension. El
objeto del art. 81.22 no es identificar las penas que pueden ser suspendidas, cuestion que trata
el articulo 80, sino establecer las reglas para su calculo, por lo que tras este cambio la
ejecucion de la responsabilidad impuesta por el impago de la multa sigue siendo susceptible de
suspension.

También en este aspecto continlian vigentes los criterios establecidos en la Consulta 4/1999,
de 17-9, de la FGE, segun la cual No se tendra en consideracion la responsabilidad subsidiaria
por impago de la pena de multa a efectos de fijar el computo punitivo que ha de ser comparado
con el limite de dos afios de privacion de libertad establecido en el art. 81.22 del CP.
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XII.3. Modificacion del art. 82 y del art. 85: el sistema de constancia registral de la
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad

La L.O. 15/03 ha dado al art. 82 CP el siguiente contenido:

Declarada la firmeza de la sentencia y acreditados los requisitos establecidos en el articulo
anterior, los jueces o tribunales se pronunciaran con la mayor urgencia sobre la concesion o no
de la suspension de la ejecucion de la pena.

Por su parte el art. 85 ha quedado redactado del siguiente modo:
1. Revocada la suspension, se ordenara la ejecucion de la pena.

2. Transcurrido el plazo de suspension fijado sin haber delinquido el sujeto, y cumplidas,
en su caso, las reglas de conducta fijadas por el juez o tribunal, éste acordara la remision
de la pena.

Las modificaciones experimentadas por el art. 82 y por el art. 85 suponen la desapariciéon del
régimen especial que la redaccién original del CP95 establecié para la inscripcion en el
Registro Central de Penados y Rebeldes de las condenas cuya ejecucidon hubiese sido
suspendida.

Tras la entrada en vigor de LO 15/03 la inscripcion en el Registro Central de Penados vy
Rebeldes de las condenas suspendidas se somete al régimen general. En consecuencia, los
antecedentes penales constan con independencia de la suspension y su cancelacién atiende el
computo de los plazos establecido en el art. 136, mientras que antes de la reforma tales
condenas solo constaban en la Seccién especial, de acceso restringido y, en caso de remision,
desaparecian.

Los efectos de la regulacién derogada, especialmente en relacion con la pena de multa, eran
dificiles de asumir, ya que la observancia de la sancién producia la inscripcion de la condena
en el Registro Central de Penados y Rebeldes, mientras que su incumplimiento con posterior
suspension de la ejecucion de la responsabilidad personal, llevaba la inscripcion de la condena
a la Seccién especial del Registro y, en caso de remision, producia su cancelacion directa, sin
que tal antecedente pudiera ser tenido en cuenta a ningun efecto. En definitiva colocaba en
peor situacién a quien pagaba la multa frente a quien no la afrontaba.

Xlll.4. Reforma del art. 83.1: las reglas de conducta en relacion con los delitos
contemplados en los arts. 153 y 173.2

El art. 83 CP ha sido modificado por la L.O. 15/03. Su texto actual es el siguiente:

1. La suspensién de la ejecucion de la pena quedara siempre condicionada a que el reo
no delinca en el plazo fijado por el juez o tribunal, conforme al art. 80.2 de este Codigo.
En el caso de que la pena suspendida fuese de prision, el juez o tribunal sentenciador, si
lo estima necesario, podra también condicionar la suspension al cumplimiento de las
obligaciones o deberes que le haya fijado de entre las siguientes:

12 Prohibicion de acudir a determinados lugares.

22 Prohibicion 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.

32 Prohibicién de ausentarse sin autorizacion del juez o tribunal del lugar donde
resida.

48 Comparecer personalmente ante el juzgado o ftribunal, o servicio de la
Administracién que éstos sefialen, para informar de sus actividades y justificarlas.

52 Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial,
sexual y otros similares.
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62 Cumplir los demas deberes que el juez o tribunal estime convenientes para la
rehabilitacién social del penado, previa conformidad de éste, siempre que no
atenten contra su dignidad como persona.

Si se tratase de los delitos contemplados en los arts. 153 y 173.2 de este Cddigo,
el juez o tribunal condicionara en todo caso la suspension al cumplimiento de las
obligaciones o deberes previstos en las reglas 12 y 22 de este apartado.

2. Los servicios correspondientes de la Administracion competente informaran al Juez o
Tribunal sentenciador, al menos cada tres meses, sobre la observancia de las reglas de
conducta impuestas.

La L.O. 15/03 ha mejorado técnicamente la redaccion del art. 83.1, pfo. 1° al restablecer la
numeracion correlativa de las reglas que contiene, pero su verdadera importancia se encuentra
en la introduccion de un nuevo segundo parrafo, segun el cual en los delitos contemplados en
los arts. 153 y 173.2 resulta preceptivo condicionar la concesidon de la suspension al
cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 12 y 22 del apartado.

La aplicacién practica de esta norma puede presentar problemas, porque en los mismos delitos
el art. 57 prevé la imposicioén, obligatoria en unos casos y facultativa en otros, de las penas
accesorias del art. 48, que no son susceptibles de suspensién, y cuyo contenido y duracion no
coincide necesariamente con el de las obligaciones o deberes (prohibiciéon de acudir a
determinados lugares y prohibicidon 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), cuya exigencia
establece el art. 83.1, pfo. 2° si en estos supuestos se suspende la ejecucion de la pena
privativa de libertad impuesta.

En efecto, el art. 57.2, en los delitos mencionados en el art. 57.1, pfo. 1°, cometidos contra las
personas a que se refiere el art. 173.2 CP, obliga a imponer la pena accesoria prevista en el art.
48.2 (prohibiciéon de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, cuyo contenido es establecido en el propio precepto), por un
tiempo cuya duraciéon minima no fija y por un maximo de diez afos para los delitos graves o de
cinco para los menos graves.

En los mismos casos, si la pena principal impuesta fuera de prision, el art. 57.1 permite
imponer las accesorias previstas en el art. 48.1 y 3 (privacion del derecho a residir en
determinados lugares o de acudir a ellos, y prohibicién de comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, con contenido en
ambos casos también descrito el propio precepto), por un tiempo superior entre uno y diez
afos al de la prisién, en caso de delito grave, y entre uno y cinco si el delito fuera menos grave,
e impone un periodo minimo de duracion para la pena accesoria de caracter obligatorio del art.
48.2.

Por el contrario, el art. 83 no describe el contenido de las obligaciones o deberes que regula,
que, es preciso recordarlo, no son penas sino reglas de conducta.

A la par, la duracién de las penas accesorias mencionadas sera la fijada en el fallo de la
sentencia condenatoria, dentro de los limites establecidos en el art. 48, mientras que la de las
correspondientes obligaciones o deberes sera la del plazo de suspension dispuesto,
normalmente, en el auto de concesién del beneficio, en el marco del art. 80.2.

La coincidencia de ambas consecuencias juridicas no generara problemas durante su
ejecucion simultdnea. Dado que las penas no privativas de libertad no son susceptibles de
suspension, se iniciara la ejecucion de las accesorias. Al mismo tiempo, el condenado cumplira
las prohibiciones u obligaciones impuestas en virtud de la suspension.

Sin embargo, la mencionada ausencia de una descripcion legal del contenido de las
obligaciones o deberes impuestos por la suspension puede crear problemas cuando su
duracion sea superior a la de las penas accesorias aplicadas.

Piénsese, a titulo de ejemplo, en una persona a quien por la comision del delito del art. 153 se
imponga una pena de prision de tres meses, con las accesorias del art. 48.1 y 2 por un afio
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mas (art. 57.1, pfo.2° y 2), y a quien después se le suspenda la ejecucion de la pena privativa
de libertad por dos afios (art. 80.2), y que, en consecuencia, tenga que cumplir las dos
primeras medidas del art. 83.1 durante ese mismo periodo.

En tal situacion, una vez cumplidas integramente las penas accesorias, puede plantearse el
interrogante de si en ese momento siguen vigentes las prohibiciones con igual contenido que el
que les fue fijado como pena accesoria, 0 si al subsistir Unicamente como reglas de conducta
varia el alcance y sentido de las mismas.

La trascendencia de los bienes juridicos protegidos por los delitos de los arts. 153 y 173.2, la
necesidad de asegurar la proteccion de sus titulares, y la adecuacién de estos dos rasgos con
la naturaleza y fines de la suspensiéon de la ejecucion de las penas privativas de libertad,
obligan a establecer criterios dirigidos a disminuir los posibles casos conflictivos.

Ya que el origen de los problemas aludidos es una doble falta de correspondencia de contenido
y duracioén, su prevencion ha de partir de la disminucion de tales diferencias.

La necesidad de atender a las caracteristicas de cada hecho y de cada autor desaconseja el
establecimiento de criterios generales que puedan incidir en la ultima fase de individualizacion
de la pena o en el plazo de concesion de suspension, por lo que la linea de actuacion mas
eficaz se encuentra en el terreno de la armonizacion de contenidos.

Con la finalidad de evitar las faltas de correspondencia mencionadas, en todo caso de
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta por la comision de los
hechos sancionados en los arts. 153 o0 173.2, los Sres. Fiscales interesaran en sus informes
que, si el plazo de suspensidn es superior a la duracion de las penas accesorias impuestas
conforme a los arts. 57 y 48, la resolucioén judicial correspondiente exprese el contenido de las
reglas previstas en el art. 83.1, 12 y 22 en sentido concordante con el establecido en el art. 48
para las correspondientes penas accesorias.

El art. 33 de la L.O. 1/04, de 28-12, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género, que entrara en vigor a los seis meses de su publicacion en el B.O.E. n° 313, de 29-12,
ha redactado el que identifica como parrafo segundo del apartado 1, 62 del art. 83 CP del
siguiente modo: Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género, el Juez o
Tribunal condicionara en todo caso la suspension al cumplimiento de las obligaciones o
deberes previstos en las reglas 1.2, 2.2 y 5.2 de este apartado.

La vigencia de esta reforma dara lugar, de un lado, a la modificacion del presupuesto que hace
necesaria la imposicion de las obligaciones o deberes previstos en las tres reglas que
menciona el precepto, que de estar constituido por los delitos de los arts. 153 y 173.2, pasaran
a ser los delitos relacionados con la violencia de género, concepto éste que define el art. 1.3 de
la propia L.O. 1/04, y, de otro, a la ampliacion del elenco de tales reglas, al afadirse la quinta a
las dos primeras.

XIIL.5. La revocacion de la suspensién y de la remision de la pena: arts. 84 y 85.

El Codigo Penal regula en los arts. 84 y 85.1 el incumplimiento de las obligaciones impuestas al
suspenso y en el art. 85.2 el efecto de su observancia.

Segun el art. 84:

1. Si el sujeto delinquiera durante el plazo de suspension fijado, el Juez o Tribunal
revocara la suspension de la ejecucion de la pena.

2. Si el sujeto infringiera durante el plazo de suspension las obligaciones o deberes
impuestos, el Juez o Tribunal podré, previa audiencia de las partes, segun los casos:

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

b) Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningtin caso pueda exceder de
cinco afos.
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¢) Revocar la suspensién de la ejecucion de la pena, si el incumplimiento fuera
reiterado.

3. En los supuestos en los que la pena suspendida fuera la de prision por comisién de
los delitos contemplados en los arts. 153 y 173.2 de este Cdédigo, el incumplimiento por
parte del reo de las obligaciones o deberes sefialados en los nimeros 1 y 2 del apartado
primero del art. 83 de este Codigo determinara la revocacion de la suspension de la
gjecucion de la pena.

El art. 85 dispone:
1. Revocada la suspension, se ordenara la ejecucion de la pena.

2. Transcurrido el plazo de suspension fijado sin haber delinquido el sujeto, y cumplidas,
en su caso, las reglas de conducta fijadas por el juez o tribunal, éste acordara la remision
de la pena.

XIII.5.A. La revocacion de la suspension

El nuevo art. 84.3, afnadido al texto del CP por la L.O. 15/03, impone la revocacion de la
suspension de la ejecucion de la pena de prisién impuesta por la comisién de los delitos de los
arts. 153 y 173.2, cuando se incumplan las obligaciones o deberes del art. 83.1, 12 y 22,

El efecto previsto por la ley equipara el tratamiento de esta situacion con el de la infraccion de
la obligacién de no volver a delinquir, por lo que ambas se constituyen en obligaciones
esenciales frente a las demas contempladas en el art. 83, cuyo incumplimiento sélo permite
revocar la suspension cuando fuera reiterado.

El art. 84.3 no prevé la tramitacion que el 6rgano judicial haya de seguir para acordar la
revocacion de la suspensién ante el incumplimiento de las obligaciones o deberes a los que se
refiere. El respeto del derecho de defensa y la identidad de la consecuencia prevista en este
apartado con la ultima del numero anterior (art. 84.2, c), obliga a exigir en ambos casos
idénticos requisitos, concretados en la concesién de audiencia de las partes y decisiéon
mediante auto.

En ocasiones el suspenso infringe las obligaciones o deberes que le fueron impuestos, con el
consentimiento de quien fue la victima de los hechos castigados por los arts. 153 y 173.2.
Cuando asi ocurre también suele presentarse la paraddjica situacion de tener que aplicar el art.
84.3, lo que da lugar a la revocacién de la suspensién y al ingreso en prisién, contra la voluntad
de la persona para cuya proteccion la ley prevé estas consecuencias. El choque del mandato
legal con el deseo del titular del bien juridico afectado genera en estas ocasiones un contexto
extraio que obliga a los Fiscales a asumir una doble iniciativa que, aunque en principio pueda
parecer contradictoria, constituye la Unica posibilidad de conjugar ambos.

En estos casos, los Sres. Fiscales, cumpliendo su misiéon constitucional de defender la
legalidad, deben promover la observancia del art. 84.3, y, por tanto, han de instar la ejecucién
de la pena de prision, previa revocacion de la suspension. Sin embargo, el estricto acatamiento
de esta obligacién no implica que la voluntad de la victima tenga que ser siempre desoida.

Cuando se produzca la situacion a la que nos venimos refiriendo, los Sres. Fiscales valoraran
con la maxima prudencia si las circunstancias del caso obligan a tomar en cuenta los
argumentos expuestos por la victima en contra de la ejecuciéon de la pena. En caso afirmativo,
aun cuando en virtud de lo dispuesto por el art. 84.3, deben interesar la revocacién del
beneficio y el cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta, si las circunstancias lo
hacen necesario, pueden utilizar la facultad prevista en el art. 20 de la Ley de 18-6-1870 y
proponer el indulto de la misma, y, con base en el art. 4.4 CP, la suspensién de su ejecucién
hasta que se resuelva la concesién o denegacion del beneficio.

El art. 34 de la L.O. 1/04 ha dado al art. 84.3 CP la siguiente redaccion: En el supuesto de que
la pena suspendida fuera de prisién por la comision de delitos relacionados con la violencia de
género, el incumplimiento por parte del reo de las obligaciones o deberes previstos en las
reglas 1.2, 2.2 y 5.2 del apartado 1 del articulo 83 determinara la revocacién de la suspension de
la ejecucion de la pena. Las observaciones realizadas supra al considerar la modificacion del
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art. 83.1 CP por la misma Ley Organica, en cuanto al concepto de los delitos relacionados con
la violencia de género, el periodo de vacatio legis de la reforma, la modificacion del
presupuesto de aplicacion del precepto y la ampliacion del elenco de reglas, deben tenerse por
reproducidas en este lugar.

XIl1.5.B. La revocacién de la remision

Los arts. 84 y 85 siguen sin declarar expresamente si procede ejecutar la pena suspendida,
previa revocaciéon de la suspension y de la remisién, cuando, después de concedida ésta, se
tenga conocimiento de que, durante el plazo del beneficio, el condenado volvié a delinquir o, en
su caso, incumplié las reglas de conducta impuestas.

Esta duda naci6 cuando el CP95 derogo la Ley de 17-3-1908, sobre condena condicional, sin
introducir ningun precepto analogo a su art. 14, que disponia el cumplimiento de la pena
suspendida cuando el reo fuese condenado después del plazo de suspension por hecho
cometido dentro del mismo, salvo el caso de prescripcion.

Bajo la vigencia del CP95 la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales ha venido mantenido
que se debe ejecutar la pena suspendida, ya que el auto de remision de la misma se encuentra
sometido a la previa condicidn resolutoria de no haber delinquido durante el periodo de
suspension, por lo que sus efectos juridicos perviven en tanto no se produzca la misma. La
misma doctrina afirma que, en tal situacion, la diccién imperativa de los arts. 84 y 85 da lugar a
la ejecucion de la pena suspendida y remitida, porque en el art. 84.1 ordena proceder a la
ejecucion de la pena, sin exceptuar de este mandato los casos en los que se hubiera dictado
auto de remision.

Esta conclusién se ve reforzada, de un lado, porque la ausencia en el ordenamiento vigente de
un precepto paralelo al art. 14 de la derogada Ley de 1908, no ha de interpretarse como un
cambio de criterio legislativo sino s6lo como la constatacion de la imposibilidad de recoger en el
Caddigo Penal toda la tramitacion procesal de la institucion; y, de otro, porque esta solucion evita
el efecto criminégeno que produciria en otro caso la cercania del fin del plazo de suspension.

La L.O. 15/03 ha afadido una nueva causa de extincion de la responsabilidad criminal a las ya
existentes. El nuevo motivo, contenido en el art. 130, 3°, declara que la responsabilidad criminal
se extingue por la remision definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto en el articulo 85.2 de
este Codigo, y obliga a decidir si tiene alguna trascendencia sobre la situacién previa.

La respuesta ha de ser negativa porque el reenvio que realiza el art 130, 3° liga directamente la
desaparicion del ius puniendi con la remisién pero, también, con su presupuesto factico: que el
sujeto no hubiese delinquido y que, en su caso, hubiera cumplido las reglas de conducta
impuestas, por lo que, de no producirse esta situacién, no procede la extincion.

Por ese motivo la comision de un delito o la infraccién de una regla de conducta durante el
plazo de suspension ha de dar lugar a la revocacion del beneficio, incluso aunque se hubiera
acordado la remisién y la extincion de la responsabilidad criminal, dejando a salvo la posibilidad
de que ésta se hubiese extinguido por la concurrencia de cualquiera otra de las causas
previstas en el art. 130 del Cédigo.

En definitiva, y pese a hacer referencia a las normas aplicables antes de la entrada en vigor del
CP95, cabe afirmar la vigencia de la doctrina establecida en la Consulta 3/83, de 22-4,
ratificada por la Consulta 1/95, de 16-2, ambas de la Fiscalia General del Estado, segun la cual
la suspension concedida no se puede revocar por la comisidén de delitos anteriores al acto de
concesion, con independencia del momento en el que hubieran sido sentenciados, y la
revocacion de su concesion procede si los hechos delictivos se cometieron durante el plazo de
suspension, siendo intrascendente que la correspondiente sentencia fuera dictada después de
su finalizacion.

Por tales razones, cuando tras la remision de la pena, se descubra que durante el plazo de
suspension se cometié un delito o se infringieron las reglas de conducta impuestas, en este
caso en las circunstancias previstas para producir el efecto revocatorio, los Sres. Fiscales
continuaran interesando de los 6rganos judiciales la revocacién de la declaracién de extincion
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de la responsabilidad criminal, de la remisiéon y de la propia suspension, y la ejecucion de la
pena impuesta.

Por los mismos motivos los Sres. Fiscales no se opondran a que, una vez transcurrido el plazo
de suspension y, no constando en la correspondiente hoja histérico penal la comision de
nuevos delitos, ni tampoco, en su caso, la infraccién de las reglas de conducta impuestas, se
acuerde la extincién de la responsabilidad criminal, pero haran constar expresamente en sus
informes que tal declaraciéon se encuentra condicionada a lo dispuesto en el art. 85.2 CP, y se
opondran a los intentos de automatizar la declaracién de extincion de la responsabilidad
criminal sin la previa realizacién de las correspondientes comprobaciones.

XIll.6. Reforma del art. 87.1 y 87.4: suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad de los penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su
dependencia de las sustancias del art. 20.2

El vigente texto del art. 87 CP es:

1. Aun cuando no concurran las condiciones 12 y 22 previstas en el art. 81, el juez o
tribunal, con audiencia de las partes, podra acordar la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad no superiores a cinco afios de los penados que hubiesen
cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en
el numero 2° del art. 20, siempre que se certifique suficientemente, por centro o servicio
publico o privado debidamente acreditado u homologado, que el condenado se
encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir
sobre la suspension.

El juez o tribunal solicitara en todo caso informe del Médico forense sobre los extremos
anteriores.

2. En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez o Tribunal valorara, por
resolucién motivada, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspension de la
gjecucion de la pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor.

3. La suspension de la ejecucion de la pena quedara siempre condicionada a que el reo
no delinca en el periodo que se sefiale, que sera de tres a cinco afios.

4. En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabituacion,
también se condicionara la suspension de la ejecucion de la pena a que no abandone el
tratamiento hasta su finalizacién. Los centros o servicios responsables del tratamiento
estaran obligados a facilitar al juez o tribunal sentenciador, en los plazos que sefiale, y
nunca con una periodicidad superior al afo, la informacién precisa para comprobar el
comienzo de aquél, asi como para conocer periddicamente su evolucién, las
modificaciones que haya de experimentar asi como su finalizacion.

5. El Juez o Tribunal revocaréa la suspension de la ejecucion de la pena si el penado
incumpliere cualquiera de las condiciones establecidas.

Transcurrido el plazo de suspension sin haber delinquido el sujeto, el Juez o Tribunal
acordara la remisién de la pena si se ha acreditado la deshabituacion o la continuidad del
tratamiento del reo. De lo contrario, ordenara su cumplimiento, salvo que, oidos los
informes correspondientes, estime necesaria la continuacién del tratamiento; en tal caso
podré conceder razonadamente una prorroga del plazo de suspensién por tiempo no
superior a dos anos.

En el art. 87.1 la L.O. 15/03 ha elevado a cinco afios el limite maximo de las penas privativas
de libertad cuya suspensién cabe segun lo previsto en este articulo, ha suprimido el
impedimento consistente en la habitualidad del reo y ha establecido un informe preceptivo del
Médico forense sobre las condiciones cuyo cumplimiento exige para la concesiéon de la
suspension. En el art. 87.4 la reforma ha establecido una periodicidad minima anual para la
emision de los informes que han de presentar los centros o servicios en los que el condenado
reciba deshabituacion.
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Dado el caracter especial de la modalidad de suspensién prevista en el art. 87, los Sres.
Fiscales, antes de emitir sus dictamenes sobre ella, comprobaran que los informes
mencionados en el apartado 1 se encuentran unidos a la causa, y cuando las circunstancias
concurrentes en el supuesto concreto hagan aconsejable una periodicidad inferior a la prevista
en el apartado 4, la interesaran expresamente en los dictamenes que confeccionen.

La modificacion experimentada por el apartado 4 del articulo no ha de ser interpretada en
desconexion con el resto de los preceptos que disciplinan la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad, por lo que los penados a los que se haya concedido el beneficio
por esta via especial también podran ser sometidos al cumplimiento de alguna o de todas las
reglas de conducta establecidas en el articulo 83.1, si la pena suspendida fuese de prision.

XIV. LAS MODIFICACIONES EN EL SISTEMA DE SUSTITUCION DE LAS PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD: ARTS. 88 Y 94

Como consecuencia de la desaparicion de la pena de arrestos de fin de semana, tras la
reforma, el art. 88.1, pfo.1° permite sustituir las penas de prisidon que no excedan de un afo por
multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, expresa el médulo para su conversion, y
contempla la posibilidad de imponer la observancia de una o varias de las obligaciones o
deberes previstos en el art. 83, cuando no hubieran sido impuestos como penas, sin que su
duracion pueda exceder de la de la pena sustituida.

También a causa de la supresion de los arrestos de fin de semana el art. 88.1, pfo. 2° regula la
sustitucion de las penas de prisidn superiores a un afio e inferiores a dos por multa o por multa
y trabajos en beneficio de la comunidad.

El nuevo pfo. 3° contiene una excepcion a lo previsto en los dos anteriores pues, cuando la
condena hubiera sido impuesta por el delito del art. 173.2, sélo sera posible sustituir la pena de
prision por la de trabajos en beneficio de la comunidad, debiendo imponerse necesariamente la
sujecion a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico y la observancia de
las obligaciones o deberes del art. 83.1, 12y 22

El texto vigente del art. 88 es:

1. Los jueces o tribunales podran sustituir, previa audiencia de las partes, en la misma
sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su ejecucion, las
penas de prisiébn que no excedan de un afio por multa o por trabajos en beneficio de la
comunidad, aunque la ley no prevea estas penas para el delito de que se trate, cuando
las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en
particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo aconsejen, siempre que no se
trate de reos habituales, sustituyéndose cada dia de prision por dos cuotas de multa o
por una jornada de trabajo. En estos casos el juez o tribunal podra ademas imponer al
penado la observancia de una o varias obligaciones o deberes previstos en el art. 83 de
este Codigo, de no haberse establecido como penas en la sentencia, por tiempo que no
podra exceder de la duracién de la pena sustituida.

Excepcionalmente, podran los jueces o tribunales sustituir por multa o por multa y
trabajos en beneficio de la comunidad, las penas de prisién que no excedan de dos afios
a los reos no habituales, cuando de las circunstancias del hecho y del culpable se infiera
que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de prevencioén y reinsercion
social. En estos casos, la sustitucion se llevara a cabo con los mismos requisitos y en los
mismos términos y moédulos de conversion establecidos en el parrafo anterior para la
pena de multa.

En el caso de que el reo hubiera sido condenado por el delito tipificado en el art. 173.2
de este Codigo, la pena de prisién sélo podra ser sustituida por la de trabajos en
beneficio de la comunidad. En estos supuestos, el juez o tribunal impondra
adicionalmente, ademas de la sujecion a programas especificos de reeducacién y
tratamiento psicoldgico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos en los
numeros 1y 2 del apartado primero del art. 83 de este Cédigo.
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2. En el supuesto de incumplimiento en todo o en parte de la pena sustitutiva, la pena de
prision inicialmente impuesta se ejecutara descontando, en su caso, la parte de tiempo a
que equivalgan las cuotas satisfechas, de acuerdo con la regla de conversion
establecida en el apartado precedente.

3. En ningun caso se podran sustituir penas que sean sustitutivas de otras.

Las modificaciones introducidas presentan diversos puntos que deben ser destacados.

XIV.1. La sustitucion de las penas de prision que no excedan de dos anos

El art. 88.1, pfo. 2° permite excepcionalmente sustituir la pena de prision que contempla,
ademas de por multa, por multa y por trabajos en beneficio de la comunidad. Esta segunda
opcion plantea el interrogante de si es posible sustituir toda la prision impuesta por la misma
cantidad de dias de trabajo en beneficio de la comunidad y, ademas, por la doble cantidad de
dias multa, o si, por el contrario, los dias de prisidon convertidos en dias de trabajos en beneficio
de la comunidad no podran ser computados para su sustitucion por multa y viceversa.

La preferencia por esta segunda posibilidad resulta obvia si se repara en que el pfo. 2° se
remite al anterior que expresamente afirma sustituyéndose cada dia de prisién por dos cuotas
de multa o por una jornada de trabajo, por lo que los dias convertidos en una de las penas
sustitutivas aplicables no podran ser tenidos en cuenta para su conversion en la otra.

Los Sres. Fiscales deben tener presentes los criterios establecidos en el apartado V.-2 de la
Circular 2/2004, respecto de la duracion maxima de la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad cuando se sustituyan penas de prisién de hasta dos afios. En tal caso, para evitar la
imposicién de un numero de jornadas de trabajos en beneficio de la comunidad que pudiera
tener un efecto desocializador, sera necesario respetar el limite maximo de un afio establecido
en el art. 40.4, y sustituir por multa el resto de pena no sustituida por dichos trabajos.

XIV.2. La imposicion de reglas de conducta

Con notorio paralelismo a lo previsto para la suspensién de la ejecucion de las penas privativas
de libertad, las reglas de sustitucion en ciertos casos permiten, y en otros obligan, a la
imposicién de reglas de conducta previstas en el art. 83 CP. Tal situacién genera ciertas dudas
que deben ser afrontadas.

El art. 88.1, pfo. 2° no prevé expresamente la posibilidad de imponer las obligaciones o deberes
del art. 83 en los casos de sustitucion de penas de prisién de hasta dos afos de duraciéon. La
remisiéon de su inciso final a los requisitos, términos y modulos previstos en el parrafo anterior
no parece constituir una base suficiente para proclamar la aplicabilidad analégica del mismo a
este caso. No obstante ello, la interpretacion conjunta de ambos parrafos permite concluir que,
cuando se sustituya una pena de prision superior a un afo e inferior a dos, también sera
posible imponer las reglas de conducta previstas en el art. 83.1, porque careceria de sentido
poder aplicarlas a un supuesto de menor gravedad y no a uno de mayor entidad,
especialmente cuando en ambos casos la Unica pena sustitutiva puede ser la de multa.

El supuesto previsto en el art. 88.1, pfo. 3° dara lugar a una situacion sustancialmente idéntica
a la causada por la suspension de la ejecucién de la pena impuesta por la comision de los
delitos de los arts. 153 y 173.2., ya que la sustitucién de la pena privativa de libertad tampoco
afecta a la ejecucion de las accesorias impuestas. En ambos casos concurriran accesorias y
reglas de conducta en la manera descrita al examinar la suspension de la condena.

La coincidencia de las dos situaciones, con superposicion en ambas de penas accesorias y de
obligaciones o deberes de diferente duracion, obliga a remitirse a lo expuesto extensamente
respecto de la intervencion del Ministerio Fiscal en estos casos.

El art. 35 de la L.O. 1/04 ha dado al art. 88.1, pfo. 3° CP la siguiente redaccion: En el caso de
que el reo hubiera sido condenado por un delito relacionado con la violencia de género, la pena
de prision sélo podra ser sustituida por la de trabajos en beneficio de la comunidad. En estos
supuestos, el Juez o Tribunal impondra adicionalmente, ademas de la sujecion a programas
especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico, la observancia de las obligaciones o
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deberes previstos en las reglas 12 y 22 del apartado 1 del articulo 83 de este Codigo. La
modificacion entrara en vigor en la misma fecha que las realizadas por la misma Ley Organica
en el texto de los arts. 83.1 y 84.3, a las que se ha hecho referencia supra y su alcance se
agota en el cambio del presupuesto al que hace mencion el precepto, tal y como se expuso al
comentar la reforma del primero de los articulos modificados, cuyas observaciones en relacién
con la definicion de los delitos relacionados con la violencia de género son igualmente
reproducibles en este momento.

XIV.3. La infraccién de las reglas de conducta

El art. 88 no establece ninguna consecuencia juridica para la infraccion de las reglas de
comportamiento del art. 83.1 cuando éstas hayan sido impuestas en virtud de lo previsto en él
y, por tanto, no estén siendo ejecutadas penas accesorias de igual contenido. El régimen
previsto en el apartado 2 del articulo para el incumplimiento total o parcial de la pena sustitutiva
no resulta aplicable, en primer lugar, porque el propio precepto declara expresamente la
incompatibilidad de tales reglas con las mismas obligaciones o deberes que hayan sido
impuestas como penas en las sentencia, lo que implica una naturaleza diferente, y, en segundo
término, porque las normas para el abono de la pena sustitutiva parcialmente cumplida a la de
prisiéon inicialmente impuesta no resultan utilizables cuando se trata de las obligaciones o
deberes mencionados, en los que no existe la regla de conversion del apartado siguiente.

A pesar de ser una consecuencia profundamente insatisfactoria, no parece posible que los
Sres. Fiscales asuman ninguna iniciativa cuando se constate el incumplimiento en este ambito
de las reglas de conducta impuestas.

XIV.4. Los programas de reeducacion y tratamiento psicolégico

El art. 88.1, pfo. 3° carece de referencias tanto respecto de los caracteres de los programas
especificos de reeducacién y tratamiento psicolégico a los que hace mencion como de la
acreditacion que se pueda exigir a las personas o entidades llamadas a desarrollarlos. Los
Sres. Fiscales, ante tal ausencia, valoraran prudencialmente la posibilidad de reclamar de los
médicos forenses o de los servicios sociales correspondientes los informes necesarios para
poder informar adecuadamente acerca de tales programas.

XIV.5. El concepto de reo habitual
El art. 94 ha quedado redactado de la siguiente manera:

A los efectos previstos en la seccién 22 de este capitulo, se consideran reos habituales los que
hubieren cometido tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo
no superior a cinco afios, y hayan sido condenados por ello.

Para realizar este computo se consideraran, por una parte, el momento de posible suspension
o sustitucion de la pena conforme al art. 88 y, por otra parte, la fecha de comisién de aquellos
delitos que fundamenten la apreciacion de la habitualidad.

Como consecuencia de la reforma del art. 94 la aplicacién del concepto de reo habitual ha
quedado restringida a la seccidén segunda del capitulo, que contiene los arts. 88 y 89. La nueva
redaccion incluye un nuevo pfo. 2° que regula el computo del plazo de cinco afios.

En realidad la remision a la seccién segunda del capitulo afecta, Unica y exclusivamente, al art.
88.1, parrafos 1° y 2°, porque ambos excluyen la posibilidad de sustituir la pena a los reos
habituales.

Dentro del segundo parrafo ha de entenderse que la mencién de la posible suspension carece
de funcioén, al haber desaparecido la trascendencia que tenia la habitualidad en la denegacion
de la suspension de la pena prevista en el art. 87.

Debe considerarse como Unicamente subsistente la referencia a la posible sustitucién, que no
se podra conceder cuando en el plazo de cinco afos anteriores al momento de la firmeza de la
sentencia cuyo contenido sancionador se pretende sustituir, conste acreditada la comisién de al
menos tres delitos del mismo capitulo, sentenciados en firme.
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En aplicacién de este precepto los Sres. Fiscales se opondran a la sustituciéon de la pena en un
procedimiento cuando en el plazo de cinco afios anteriores conste la comision y la condena por
otros dos delitos comprendidos en el mismo capitulo que el delito objeto de la causa en
cuestion, ya que éste sera precisamente el tercero.

XV. LA REFORMA DEL ART. 92: EL PROCEDIMIENTO PARA LA TRAMITACION DE LA
LIBERTAD CONDICIONAL EXTRAORDINARIA

La reforma de la L.O. 15/03 ha supuesto la adicion de dos nuevos apartados al art. 92, cuyo
contenido, aunque principalmente referido al procedimiento aplicable a la tramitacion de la
posibilidad de conceder la libertad condicional a internos de mas de setenta afios de edad o
aquejados por enfermedades muy graves con padecimientos incurables, también presenta un
relevante aspecto material.

El art. 92 presenta este texto:

1. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, los sentenciados que hubieran
cumplido la edad de 70 anos, o la cumplan durante la extincién de la condena, y reunan
los requisitos establecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla
0, en su caso, las dos terceras, podran obtener la concesion de la libertad condicional.

El mismo criterio se aplicara cuando, segun informe médico, se trate de enfermos muy
graves con padecimientos incurables.

2. Constando a la Administracion penitenciaria que el interno se halla en cualquiera de
los casos previstos en los parrafos anteriores, elevara el expediente de libertad
condicional, con la urgencia que el caso requiera, al Juez de Vigilancia Penitenciaria que,
a la hora de resolverlo, valorara junto a las circunstancias personales la dificultad para
delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto.

3. Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su avanzada
edad, fuera patente, por estar asi acreditado por el dictamen del médico forense y de los
servicios médicos del establecimiento penitenciario el Juez de Vigilancia Penitenciaria
podra, previa en su caso la progresion de grado, autorizar la libertad condicional sin mas
tramite que requerir al centro penitenciario el informe de pronéstico final al objeto de
poder hacer la valoraciéon a que se refiere el parrafo anterior, todo ello sin perjuicio del
seguimiento y control previstos por el art. 75 de la Ley organica General Penitenciaria.

La tramitacion prevista en los apartados 2 y 3 del articulo es concordante con la establecida en
el art. 196 del R.D. 190/96, de 9 de febrero, de Reglamento Penitenciario.

Ya antes de la reforma el caracter facultativo de la concesion de la libertad condicional en estos
casos quedaba establecido por la ultima frase del primer parrafo del precepto, segun el cual: ...,
podran obtener la concesion de la libertad condicional. Los requisitos introducidos por la L.O.
15/03 al regular los tramites de dicha concesién refuerzan la exclusion de una concesion
automatica de la libertad condicional en estos casos.

El nuevo apartado 2 introduce la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto
como criterios que el Juez de Vigilancia Penitenciaria ha de considerar, junto con las
circunstancias personales y entre ellas las del primer apartado, para resolver el expediente de
libertad condicional. Por esta razén sera preciso constatar que, junto con la edad o con la
enfermedad, estos u otros motivos han dado lugar a una situacién de limitacion de la
potencialidad delictiva del sujeto.

La misma valoracion de las circunstancias personales del sujeto, de su dificultad para delinquir
y de su escasa peligrosidad, debe ser realizada por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, previo
requerimiento al centro penitenciario del informe de prondstico final, en los casos del apartado
3, en los que la edad o la enfermedad produzcan patente peligro para la vida del interno,
situacién que debe quedar acreditada por sendos dictamenes del médico forense y de los
servicios médicos del establecimiento en el que se encuentre ingresado y que, en su caso,
previa la progresioén a tercer grado si el interno no se encontrase clasificado en él, dara lugar a
la posibilidad de autorizar la libertad condicional.
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La adecuada consideracion del cumplimiento de los requisitos exigidos por el art. 92 requiere
que los Sres. Fiscales tengan presente, por ser de completa aplicacion a los establecidos tras
la reforma, lo manifestado respecto del supuesto del art. 92.1, pfo. 2°, por la STC 48/96, de
25-3, segun la cual: La puesta en libertad condicional de quienes padezcan una enfermedad
muy grave y ademas incurable tiene su fundamento en el riesgo cierto que para su vida y su
integridad fisica, su salud en suma pueda suponer la permanencia en el recinto carcelario. Por
consiguiente, no exige la existencia de un peligro inminente o inmediato ni tampoco significa
que cualquier dolencia irreversible provoque el paso al tercer grado penitenciario, si no se
dieren las otras circunstancias antes indicadas ademas de las previstas en el Cédigo penal,
entre ellas, como aqui ocurre, la menor peligrosidad de los asi libertos por su misma capacidad
disminuida. En definitiva no pietatis causa sino por criterios enraizados en la Justicia como
resultado de conjugar los valores constitucionales implicados en esta situacion limite, insoluble
de otra guisa.

XVI. LA REFORMA DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

XVIL.1. La modificacion de las disposiciones generales sobre las medidas de seguridad.
Arts. 95 a 100

El art. 95.2, en su actual redaccion, dispone que:

Cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere privativa de
libertad, el juez o tribunal sentenciador sélo podra acordar alguna o algunas de las medidas
previstas en el art. 96.3.

Y segun el art. 99:

En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad, el juez o
tribunal ordenara el cumplimiento de la medida, que se abonara para el de la pena. Una vez
alzada la medida de seguridad, el juez o tribunal podra, si con la ejecuciéon de la pena se
pusieran en peligro los efectos conseguidos a través de aquélla, suspender el cumplimiento del
resto de la pena por un plazo no superior a la duracién de la misma, o aplicar alguna de las
medidas previstas en el art. 96.3.

En ambos preceptos se ha sustituido la remisién al art. 105 por la referencia al art. 96.3, como
consecuencia de la introduccién en este ultimo del siguiente catalogo de medidas de seguridad
no privativas de libertad:

12 La inhabilitacién profesional.

2% La expulsion del territorio nacional de extranjeros no residentes legalmente en
Esparia.

32 La obligacién de residir en un lugar determinado.

4@ L a prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe. En este caso, el sujeto
quedara obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que se produzcan.

52 La prohibiciéon de acudir a determinados Iugares o territorios, espectaculos deportivos
o culturales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o de juego.

62 La custodia familiar. El sometido a esta medida quedara sujeto al cuidado y vigilancia
del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercera en relacién con el
Juez de Vigilancia Penitenciaria y sin menoscabo de las actividades escolares o
laborales del custodiado.

72 La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.
82 La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas.

92 La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal.
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102 La prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal.

112 La sumisioén a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de caracter
socio-sanitario.

122 El sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, de
educacion sexual y otros similares.

XVI.1.A) La duracion maxima de las medidas de seguridad no privativas de libertad

Sin perjuicio de dejar constancia de que el establecimiento de un catalogo de medidas supone
una mejoria técnica, al suprimir la necesidad de remitirse a otro precepto, hay que destacar que
el art. 96.3 no establece la duracion de las medidas de seguridad no privativas de libertad que
regula.

Los limites temporales que impone el art. 105 a la duracién de las medidas de dicha naturaleza
sélo rigen cuando sean aplicadas conjuntamente con otras privativas de libertad. Por tanto el
Cddigo no condiciona, al menos expresamente, la duraciéon de las medidas no privativas de
libertad impuestas autbnomamente.

Esta situacion obliga a decidir si, en tales ocasiones, estas consecuencias juridicas estan
sometidas a los limites previstos en el art. 105, si les resultan aplicables otros marcos
temporales o, por ultimo, si estan exentas de referencias de esa clase, ya que, dejando de lado
el supuesto del art. 96.3.22, en el que la medida se agota en la propia expulsion, sin perjuicio
del periodo de prohibicién de regresar a Espafa (art. 108.2 CP), en los demas casos cabe la
posibilidad de establecerles una duracién.

El art. 6.2 prohibe la existencia de medidas de seguridad de mayor duracién que la pena
abstractamente aplicable al hecho cometido cuando afirma que Las medidas de seguridad no
pueden resultar ni mas gravosas ni de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al
hecho cometido, ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor. En
aplicacién de este precepto el plazo de las medidas de seguridad del art. 96.3 en ningun caso
podra ser mayor que el previsto para la pena de igual contenido.

Este articulo ha sido interpretado de manera coincidente por la Fiscalia General del Estado,
fundamentalmente en la Consulta 5/97, de 24-2, y por la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
en pronunciamientos relativos a la medida de internamiento, pero cuyos criterios resultan
perfectamente generalizables.

Segun la doctrina del Tribunal Supremo, establecida, entre otras, en la STS 1.176/03, de 12-9 y
en la STS 2.107/01, de 12-11, la sentencia, absolutoria respecto de la pena, tiene que
establecer el limite maximo de la medida de seguridad, especialmente cuando ésta consista en
privacién de libertad. Tal limite méaximo lo constituye, a tenor del art. 6.2, el tiempo que habria
durado la pena privativa de libertad considerada en abstracto. Pena considerada en abstracto
es la resultante de la aplicacion de las reglas legales de determinacion de la pena y no la que
en el caso concreto hubiera sido impuesta de no haberse apreciado la concurrencia de una
circunstancia eximente, completa o incompleta.

A este respecto la primera de las dos resoluciones mencionadas afirmé: A diferencia de lo que
ocurre en otras legislaciones, y también en Espafia antes del CP 95, ahora bajo la vigencia de
este ultimo cdédigo, hay que fijar en la sentencia (absolutoria respecto de la pena) el limite
maximo de la medida de seguridad, particularmente, cuando ésta consiste en privacién de
libertad. Asi lo manda dicho codigo en su art. 101.1, que también nos dice el criterio para tal
fijacion del limite maximo: el tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, pero
considerada en abstracto, tal y como lo precisa el art. 6.2 del mismo CP 95 y conforme lo
interpreta la circular de la Fiscalia General del Estado al responder a la consulta numero
5/1997, de 24 de febrero.

Esta referencia a la "pena abstractamente aplicable al hecho cometido”, como literalmente se
dice en ese art. 6.2, entendemos que ha de referirse a la prevista en el correspondiente articulo
definidor del delito teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 61 a 64 a propésito del grado de
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ejecucion, (consumacion y tentativa) y de participacion (autoria y complicidad) y sin
consideracion a las circunstancias agravantes o atenuantes de caracter genérico (arts. 21, 22 y
23). Asi habra de fijarse en la sentencia absolutoria el limite maximo de la medida privativa de
libertad, siempre con la correspondiente motivacion exigible para todo el contenido de la
sentencia (art. 120.3 CE), con lo que quedaran satisfechas las exigencias propias de los
principios de proporcionalidad y sequridad juridica.

Como consecuencia de la absoluciéon por inimputabilidad del acusado no hubo de imponerse
pena, pero la medida de seguridad correspondiente tenia como limite maximo el que viene
determinado por la pena a aplicar considerada en abstracto.

La cuantia concreta de ese limite maximo ha de determinarse prescindiendo de la culpabilidad,
que es el fundamento de la pena, culpabilidad que no existi6 por la mencionada
inimputabilidad, y teniendo en cuenta la peligrosidad del sujeto, que constituye el fundamento
de la medida de seguridad.

Como se ha dicho esta interpretacion es coincidente con la realizada por la mencionada
Consulta 5/97 de la Fiscalia General del Estado, que, respecto del art. 6 CP, afirmé: Como
puede observarse, el precepto trascrito -cuya inclusion sistematica en el Titulo Preliminar le
confiere un singular valor interpretativo- despeja las incertidumbres que puedan militar en favor
de las distintas argumentaciones, pues ahi no se distingue entre unas u otras medidas de
sequridad, ni del caracter completo o incompleto de la eximente que provoque su aplicacion.
Se impone un limite y éste viene predefinido en el tipo, con independencia de cualquier
tentacion individualizadora que, por efecto de la inimputabilidad -plena o semiplena- carece de
Jjustificacion.

Por tanto los Sres. Fiscales, en todos los supuestos en los que se acuerde la imposicion
autébnoma de una o mas de las medidas de seguridad contempladas en el art. 96.3, sin
perjuicio de las ocasiones en las que las circunstancias del hecho y de la persona aconsejen la
fijacion de limites temporales inferiores, consignaran en sus informes la necesidad de
establecer como duraciéon maxima de la medida impuesta la resultante de la aplicacion del art.
6.2 en la interpretacion que del mismo realizan la Fiscalia General del Estado y la Sala
Segunda del Tribunal Supremo.

XVI.1.B) Las facultades de control del juez o tribunal sentenciador

Tras la reforma del primer parrafo del art. 97 las facultades de control del juez o tribunal
sentenciador sobre las medidas de seguridad impuestas durante la ejecucion de la sentencia
han perdido su naturaleza facultativa y han pasado a tener caracter necesario. Ademas, las
tres posibilidades que contemplaba el parrafo han sido completadas mediante la adiciéon de una
nueva, consistente en el mantenimiento de la ejecucion de la medida impuesta. Estas han sido
las unicas modificaciones con verdadero alcance, toda vez que el nuevo final del apartado c),
en el que se ha expresado que, si acordada la sustitucion, la evolucion del sujeto bajo la nueva
situacién fuese desfavorable, procedera dejar sin efecto la nueva medida y volver a aplicar la
sustituida, debe ser considerado una mejoria técnica.

Los Sres. Fiscales tomaran en consideracion que, bajo el nuevo régimen, el juez o tribunal
sentenciador se encuentra obligado a dictar al menos una vez al afio, a instancia del Juez de
Vigilancia Penitenciaria, un auto con alguno de los contenidos previstos en las letras a) a d) del
parrafo primero del art. 97, por lo que interesaran de dichos 6rganos que lo hagan asi, sin que
tras la reforma pueda entenderse correcto el mantenimiento de la previa situaciéon sin la
existencia de la mencionada resolucion.

XVI.1.C) La deduccion de testimonio por quebrantamiento

La L.O. 15/03 ha modificado el art. 100 y ha impuesto al juez o tribunal la deduccion de
testimonio por el quebrantamiento de cualquier medida de seguridad, prevision que antes sélo
se establecia respecto de las de internamiento:

1. El quebrantamiento de una medida de seguridad de internamiento dara lugar a que el
juez o tribunal ordene el reingreso del sujeto en el mismo centro del que se hubiese
evadido o en otro que corresponda a su estado.
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2. Si se tratare de otras medidas, el juez o tribunal podra acordar la sustitucion de la
quebrantada por la de internamiento si ésta estuviese prevista para el supuesto de que
se trate y si el quebrantamiento demostrase su necesidad.

3. En ambos casos el juez o tribunal deducira testimonio por el quebrantamiento.

Con ello se ha adecuado la redaccion del art. 100 con la del art. 468, cuyo ambito afecta a la
infraccion de cualquier clase de medida de seguridad.

Por otra parte, el actual texto del articulo omite la mencién que previamente realizaba al art.
104. Esta remisién restringia los casos en los que habia de deducirse testimonio a aquéllos en
los que la medida de seguridad hubiera sido impuesta tras la apreciacion de una eximente
incompleta y no contemplaba dicha actuacién cuando se hubiese apreciado una plena
exencion de responsabilidad criminal por concurrir alguno de los supuestos de los tres primeros
numeros del art. 20.

La actual redaccion del articulo impone la deduccion de testimonio por el quebrantamiento de
la medida, tanto privativa como no privativa de libertad, sin atender al caracter completo o
incompleto de la circunstancia eximente que dio lugar a su imposicién. Ha de ser en el ulterior
procedimiento tramitado por el quebrantamiento donde se valore si en el momento de
realizacion de este hecho resultaba apreciable alguna alteracion de la capacidad de
culpabilidad de la persona.

Por estos motivos los Sres. Fiscales, producido el quebrantamiento de cualquier medida de
seguridad, interesaran del juez o tribunal la correspondiente deduccién de testimonio v,
atendiendo a las posibilidades de reingreso o sustitucién que ofrecen los dos primeros
apartados del articulo, interesaran igualmente, previa la aportacion a la ejecutoria de los
informes que puedan resultar pertinentes, el mantenimiento o la modificacién de la medida
infringida en los términos previstos en el precepto.

XVI.2. La modificacidon de las reglas de aplicacion de las medidas de seguridad: arts.
104.2y 105

XVI.2.A) La comunicacion de la proximidad del vencimiento de una medida de internamiento
La L.O. 15/03 ha afiadido un apartado 2 al art. 104, cuyo texto es:

Cuando se aplique una medida de internamiento de las previstas en el apartado anterior o en
los arts. 101, 102 y 103, el juez o tribunal sentenciador comunicara al ministerio fiscal, con
suficiente antelacién, la proximidad de su vencimiento, a efectos de lo previsto por la
disposicién adicional primera de este Codigo.

Segun la mencionada disposicidon adicional Cuando una persona sea declarada exenta de
responsabilidad criminal por concurrir alguna de las causas previstas en los nums. 1°y 3° art.
20 de este Cddigo, el Ministerio Fiscal instara, si fuera procedente, la declaracion de
incapacidad ante la Jurisdiccion Civil, salvo que la misma hubiera sido ya anteriormente
acordada y, en su caso, el internamiento conforme a las normas de la legislacion civil.

El art. 104.2 es subsidiario respecto de esta disposicion, ya que soélo sera aplicable cuando no
se haya acordado la declaracion de incapacidad o el internamiento conforme a lo previsto en
ella y, por tal motivo, proceda iniciar los tramites pertinentes a tal fin al aproximarse la fecha de
finalizacion de la medida de internamiento.

La correspondencia entre el nuevo precepto, que incluye los casos de aplicacion de los arts.
20.1, 20.2, 20.3 y 21.1, éste en relacion a los anteriores, y la disposicion adicional a la que se
remite, que solo cita el art. 20.1 y el 20.3, no es completa. Tal falta de concordancia es
intrascendente. La nueva prevision es consecuencia de la necesidad de evitar que, al
vencimiento de una medida de internamiento impuesta por la apreciacion de situaciones que
pudieran implicar la falta de capacidad de una persona para gobernarse a si misma, quede ésta
ayuna de la asistencia que pudiera precisar, y su finalidad es posibilitar el ejercicio de las
facultades que el ordenamiento juridico atribuye al Ministerio Fiscal en tales casos.
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El cumplimiento de este precepto por los integrantes del Ministerio Fiscal no obsta al del resto
de sus obligaciones frente a las personas que pudieran estar afectadas por alguna clase de
discapacidad, y, sefialadamente, la observancia de las que les impone la disposicion adicional
primera del Cadigo, para determinar la procedencia de instar la declaraciéon de su incapacidad,
conforme al art. 757 LEC o, en su caso, su internamiento, conforme al art. 763 LEC.

Para atender a la nueva prevision legal, los Sres. Fiscales, en el caso de que la declaracién de
incapacidad o el internamiento no hubiesen sido acordados con anterioridad segun lo previsto
en la disposicion adicional primera CP, interesaran en sus informes relativos al establecimiento
0 ejecucion de la medida de internamiento que, préximo el vencimiento de la misma y con la
suficiente antelacion, les sea conferido por el juez o tribunal sentenciador el traslado previsto
en el art. 104.2, a los efectos ya mencionados.

XVI.2.B) Las nuevas medidas de seguridad del art. 105
La L.O. 15/03 ha dado nueva redaccién al art. 105:

En los casos previstos en los arts. 101 a 104, el juez o tribunal cuando imponga la medida
privativa de libertad, o durante la ejecucion de la misma, podra acordar razonadamente la
obligacién de que el sometido a la medida observe una o varias de las siguientes medidas:

1. Por un tiempo no superior a cinco anos:

a) Sumisién a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de
caracter sociosanitario.

b) Obligacién de residir en un lugar determinado.

¢) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe. En este caso, el
sujeto quedara obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que se
produzcan.

d) Prohibicion de acudir a determinados lugares o territorios, espectaculos
deportivos o culturales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o de
Juego.

e) Custodia familiar. EI sometido a esta medida quedara sujeto al cuidado y
vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercera en
relacién con el Juez de Vigilancia y sin menoscabo de las actividades escolares o
laborales del custodiado.

f) Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo profesional, de
educacion sexual y otros similares.

g) 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.

2. Por un tiempo de hasta diez afos:
a) La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas.
b) La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

Para decretar la obligacién de observar alguna o algunas de las medidas previstas en este
articulo, el juez o tribunal sentenciador debera valorar los informes emitidos por los facultativos
y profesionales encargados de asistir al sometido a la medida de seguridad.

El Juez de Vigilancia Penitenciaria o los servicios de la Administracion correspondiente
informaran al juez o tribunal sentenciador.

Las modificaciones en el art. 105 han cambiado su parrafo inicial, refiriéndolo en su contenido a
los supuestos de concurrencia de medidas privativas de libertad y de no privativas de libertad.
Ademas, como novedad, permiten imponer la prohibicion de acudir a espectaculos deportivos o
culturales o la de visitar establecimientos de juego, contemplan la privacién del derecho a la
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tenencia y porte de armas, y han dado caracter necesario y no vinculante a los informes de los
encargados de asistir al sometido a la medida de seguridad.

La modificacion del art. 105.1.d), que, en concordancia con lo dispuesto en el art. 96.3, 5%,
extiende a territorios y a espectaculos deportivos o culturales la previamente existente
prohibiciéon de acudir a determinados lugares, y que amplia a los de juego la de visitar
establecimientos de bebidas alcohdlicas, pone de relieve las dificultades que puede presentar
el control del cumplimiento de las previsiones que realiza.

La prohibicion de acudir a determinados lugares o territorios dificilmente se explicara por
caracteristicas propias de éstos y, con mayor probabilidad, habra de justificarse en razén de las
personas relacionadas con ellos, lo que, junto con las caracteristicas de determinacion que
exige el precepto, podra facilitar el control necesario.

Sin embargo, cuando se trate de la prohibicion de acudir a determinados espectaculos
deportivos o culturales o de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o de juego, la
situacion es diferente. Si el control del acceso a estos uUltimos es factible al existir una
normativa administrativa aplicable, en los demas casos parece cuestionable la posibilidad de
controlar el cumplimiento de la medida sin acudir a otra no prevista, como es la de imponer a la
persona la obligaciéon de permanecer en su domicilio o de acudir a determinados lugares, ya
que obviamente no es viable intentar convertir a los responsables de los espectaculos o
lugares mencionados en obligados colaboradores de la autoridad judicial.

En atencion a tales dificultades, los Sres. Fiscales, cuando resulte pertinente la imposicion de
alguna de las prohibiciones mencionadas, prestaran especial atencidén a las caracteristicas de
determinacion que exige el art. 105.1,d) respecto de los lugares, territorios o espectaculos a los
que se refiera la decision judicial, e interesaran del juez o tribunal que acuerde lo necesario
para que las fuerzas policiales controlen, con el alcance que resulte posible en funcién de las
circunstancias concurrentes (entre las que se puede citar el tamafo de la localidad, la clase de
espectaculo, el aforo del local, la existencia de sistemas técnicos de control de acceso o el
conocimiento personal del obligado por parte de los agentes policiales), el cumplimiento de la
medida impuesta y, respecto de los establecimientos de bebidas alcohdlicas o de juego,
atendidas las circunstancias de cada caso, propondran las actuaciones que puedan resultar
eficaces para lograr el mayor control del cumplimiento de la medida acordada.

XVII. LA MODIFICACION DE LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS: ARTS. 127 Y 129

XVII.-1. El comiso
La reforma ha modificado ampliamente el art. 127:

1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara consigo la pérdida de
los efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se
haya preparado o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o falta,
cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Los unos
y las otras seran decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no
responsable del delito que los haya adquirido legalmente.

2. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes sefialados en el
apartado anterior, se acordara el comiso por un valor equivalente de otros bienes que
pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho.

3. El juez o tribunal podra acordar el comiso previsto en los apartados anteriores de este
articulo aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta de
responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este ultimo caso, siempre que
quede demostrada la situacién patrimonial ilicita.

4. Los que se decomisan se venderan, si son de licito comercio, aplicandose su producto
a cubrir las responsabilidades civiles del penado si la ley no previera otra cosa, y, si no lo
son, se les dara el destino que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se
inutilizaran.
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Las modificaciones operadas por la L.O. 15/03 en el art. 127 han consistido basicamente en la
ampliacion de los objetos susceptibles de comiso mediante la adicién de los bienes y los
medios al concepto de instrumentos; la extension de esta consecuencia a los objetos que
hayan servido para preparar el delito o falta dolosos y a las ganancias provenientes de las
faltas; la introduccion del comiso de valor equivalente y del comiso en situaciones de exencién
o extinciéon de la responsabilidad criminal, en este ultimo caso si se acreditase la situacion
patrimonial ilicita; y la modificacion de las reglas sobre el destino de los bienes decomisados.

El texto actual del Cédigo Penal sigue exigiendo la existencia de una relacion entre el comiso y
la infraccion penal de la que es consecuencia accesoria. Hasta la entrada en vigor de la L.O.
15/03 tal relacién era de accesoriedad maxima porque la ley condicionaba el comiso a la
imposicién de una pena, lo que exigia que la trasgresion de referencia fuera un hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible. En el momento presente, para acordar el comiso, la accién
tiene que ser tipica y antijuridica.

Las innovaciones experimentadas por el art. 127 hacen preciso que los Sres. Fiscales tengan
presente en todo momento que dicho articulo y el siguiente, por su ubicacién en el Libro | del
CP, tienen caracter general y que, por ello, son también de aplicacion a los supuestos de
comiso previstos en la parte especial del Codigo (arts. 374, 385 y 431) y en las leyes
especiales (art. 5 de la L.O. 12/95, de 12-12, de represion del contrabando), sin perjuicio de la
aplicacion preferente de estas normas por razén de especialidad si existiese contradiccion
entre unas y otras.

La naturaleza del comiso como consecuencia accesoria determina la plena vigencia del
principio acusatorio en su regulacién y su sometimiento al principio de contradiccion, lo que
hace imprescindible que su imposicién sea solicitada expresamente por las partes acusadoras
cuando resulte procedente.

Por tal motivo los Sres. Fiscales identificaran especificamente en sus escritos de calificacion los
objetos o cantidades cuyo comiso interesen e, igualmente, citaran concretamente las normas
que resulten aplicables, debiendo sentar en el primer apartado de sus escritos de calificacién o
acusacion las bases facticas de su aplicacion, adaptadas a las nuevas modalidades vy
supuestos introducidos tras la reforma.

Las nuevas modificaciones hacen preciso que los Sres. Fiscales velen por la plena vigencia del
derecho de defensa de todas las personas que puedan resultar afectadas por la consecuencia
accesoria de comiso, incluidas aquéllas que puedan resultar exentas de responsabilidad
criminal o cuya responsabilidad pueda haber quedado extinguida. Por tal motivo los Sres.
Fiscales cuando, durante la fase de instruccion del correspondiente procedimiento, deban
interesar la adopcion de la medida cautelar de depdésito de los efectos e instrumentos del delito,
interesaran igualmente la notificacion de la misma a los titulares de tales bienes, para que
puedan intervenir en el procedimiento en defensa de sus intereses y, en su caso, puedan
formular las alegaciones que resulten procedentes, como consecuencia de la aplicacion
analdgica de los arts. 615 y ss. LECr.

El art. 127 disciplina el comiso de los efectos provenientes de delito o falta y de los bienes,
medios o instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado uno u otra, junto con el de
las ganancias provenientes de ellos, a pesar de que es comun el acuerdo de que se trata de
dos figuras diferentes de comiso. Las siguientes observaciones seran agrupadas segun el
apartado del articulo al que hagan referencia, con independencia de la clase de comiso al que
afecten.

XVII.1.A. La reforma del art. 127.1

Carece de trascendencia practica la adicion de los conceptos de “bienes” y “medios” al de
“instrumentos” en el art. 127.1. Sin perjuicio de que, como afirma la exposicion de motivos de la
L.O. 15/03, la finalidad de toda la reforma de la institucion haya sido evitar que la comisién del
delito pueda producir el mas minimo enriquecimiento para sus autores y participes, la nueva
expresion no supone un cambio real.

El apartado 1 ha establecido expresamente el comiso de los bienes, medios o instrumentos con
que se haya preparado o ejecutado el delito o falta dolosos. Esta modificacién, no habiendo
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duda de que los delitos consumados daban lugar al comiso de los instrumentos con los que
hubieran sido ejecutados, pone punto final al debate sobre la posibilidad de confiscar los
instrumentos con los que se hubiera preparado la infraccion.

La reforma plantea, no obstante, la necesidad de pronunciarse acerca del sentido l6gico-natural
o técnico-juridico en el que el legislador ha empleado en el art. 127.1 el concepto de
preparacion, ya que la voluntad del legislador, manifestada en la citada exposicion de motivos,
de cerrar las menores vias de enriquecimiento a los responsables de delito, podria justificar el
empleo del sentido vulgar de la expresion, mas amplio que el concepto técnico.

Los dos primeros apartados del art. 127 anudan el comiso a la pena. El art. 127.3 también lo
hace, aunque en sentido hipotético ya que la sancion habria sido impuesta de no haber sido
apreciada la exencion o la extincidon de la responsabilidad criminal a la que posteriormente
alude. Estas referencias a la pena obligan a considerar que el art. 127 emplea el concepto de
preparacion en sentido técnico-juridico, abarcando las formas imperfectas de ejecucion
punibles, es decir, la tentativa de delito en todo caso y la de faltas contra las personas y contra
la propiedad, y los actos de proposicion, provocacién o conspiracion también cuando sean
punibles.

Por lo expuesto, los Sres. Fiscales interesaran expresamente el comiso de los bienes, medios
o instrumentos con los que se haya realizado la preparacién de los delitos o faltas dolosos,
interpretando tal situacion en el sentido manifestado en el parrafo anterior.

La reforma ha introducido en el art. 127.1 el comiso de las ganancias procedentes de la falta,
antes ausente, por lo que los Sres. Fiscales interesaran en los juicios de faltas en los que
intervengan y cuando resulte procedente el comiso por este nuevo concepto.

XVII.1.B. El comiso de valor equivalente o de valor por sustitucion: art. 127.2

El nuevo apartado 2 del articulo ha supuesto la consagracion legal del comiso del valor
equivalente o del valor por sustitucion.

Si impuesta una pena por delito o falta dolosos y, en su consecuencia, acordado
accesoriamente el comiso, sea de efectos procedentes del delito, sea de bienes, medios o
instrumentos con los que hubiese sido preparado o ejecutado, sea, en fin, de las ganancias de
la infraccidn, resultase imposible llevarlo a efecto, pasa a ser procedente el de otros bienes
pertenecientes a las personas criminalmente responsables del hecho, por valor equivalente al
de los que no se pudieron decomisar y aunque les pertenezcan licitamente.

No prevé el texto legal el mecanismo para el avalto del valor de los bienes que no hayan
podido ser decomisados.

La introduccion del comiso de valor equivalente obligara a los Sres. Fiscales a asumir una
postura activa cuando durante la tramitacién de una causa aparezcan indicios que permitan
sospechar que el comiso previsto en el art. 127.1 podria resultar ineficaz. Asi, a titulo de
ejemplo, cuando haya resultado infructuosa una medida cautelar acordada respecto de efectos
o ganancias del delito, los Sres. Fiscales han de ser conscientes de que el transcurso del
tiempo desde entonces hasta el momento de la sentencia dificultara las operaciones de avalluo
necesarias para la realizacion del comiso de valor equivalente, por lo que desde que tengan
conocimiento de la posibilidad de tener que recurrir a él, recabaran del 6rgano judicial la
emision de los informes periciales que puedan establecer con la mayor exactitud posible el
valor de los bienes cuya confiscacion no fue posible y la adopcion de las medidas cautelares
pertinentes para asegurar la eficacia futura de dicho comiso de valor equivalente y solicitaran
en sus calificaciones la imposicion del mismo para el caso de que no fuese posible el
inicialmente interesado.

XVII.1.C. El comiso en situacidon de exencion o de extincion de la responsabilidad criminal: art.
127.3

El art. 127.3 introduce el comiso en situacion de exencidén o de extincién de la responsabilidad
criminal al prever la efectividad de lo dispuesto en art. 127.1 y 2 cuando no se imponga pena a
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alguna persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido,
siempre que en este Ultimo caso quedase demostrada la situacion patrimonial ilicita.

Esta posibilidad tiene que ser puesta en contacto con el cambio de naturaleza que el comiso
sufrié con la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, pasando de ser una pena accesoria a
una consecuencia accesoria, que no requiere el cumplimiento de las exigencias derivadas de
principio de culpabilidad.

En ciertos casos la apreciacion de la concurrencia de una causa de extincion de la
responsabilidad criminal puede tener lugar antes del inicio de las sesiones del juicio oral, lo que
dara lugar a la finalizacion del procedimiento por resolucion judicial que no revestira la forma de
sentencia sino la de auto. En tales supuestos los Sres. Fiscales deberan interesar del érgano
judicial competente que acuerde en dicha resolucion el comiso previsto en el art. 127.3, previo
tramite contradictorio en el que las personas cuyos derechos o intereses puedan verse
afectados por tal resolucion tengan la posibilidad de defenderlos conforme a lo previsto en el
art. 24 CE.

XVII.1.D. Las reglas sobre el destino de los bienes decomisados: art. 127.4

La reforma ha incluido en el apartado una excepcion al inicial destino del producto de la venta
de los bienes decomisados de licito comercio. Tal salvedad consiste en que tal producto se
aplicara a cubrir las responsabilidades civiles del penado, excepto cuando la ley previniera otra
cosa. Con esta excepcion se establece la concordancia de las reglas generales del comiso
contenidas en los arts. 127 y 128 con la prevision especifica del destino de lo decomisado en
supuestos de delitos contra la salud publica relacionados con el trafico ilegal de drogas, caso
en el que se produce la adjudicacién al Estado.

XVII.2. La reforma del art. 129

Dentro del art. 129.1 la reforma ha introducido la advertencia de que las previsiones de su
parrafo inicial son realizadas sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 31 y, por tanto, sin afectar ni
a la responsabilidad personal de quien actie como administrador de hecho o de derecho de
una persona juridica ni a la responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica respecto
de la pena de multa impuesta en la sentencia al autor del delito. La L.O. 15/03 también ha
incluido como novedad en el mismo parrafo la audiencia al Fiscal junto con la de los titulares o
representantes legales, como requisito previo a la imposicion motivada de las consecuencias
que contempla.

La exclusiva mencion al Ministerio Fiscal entre las posibles partes acusadoras no puede llevar
a sentar la conclusion de que quedan excluidas las demas posibles acusaciones no publicas,
por lo que debera oirse a todas las partes personadas. Los Sres. Fiscales, ante la ausencia de
prevision expresa de la cuestion en las normas procesales, invocaran en sus informes la
aplicacion analégica de los arts. 615 y ss. LECr., como justificacion de la concesion del tramite
de audiencia al resto de las acusaciones personadas.

XVIl. LA REFORMA DE LAS CAUSAS DE EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL: ARTS. 130 A 133

La reforma ha introducido en el art. 130 una nueva causa de extincidon de la responsabilidad
criminal, por la remision definitiva de la pena, ha modificado el perdén, que habra de ser
otorgado antes de la sentencia y ha anadido la prescripcién de la medida de seguridad a la de
la pena:

La responsabilidad criminal se extingue:
1° Por la muerte del reo.
2° Por el cumplimiento de la condena.

3° Por la remision definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto en el art. 85.2 de este
Cadigo.

4° Por el indulto.
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5° Por el perdén del ofendido, cuando la Ley asi lo prevea. El perdén habra de ser
otorgado de forma expresa antes de que se haya dictado sentencia, a cuyo efecto el juez
o tribunal sentenciador debera oir al ofendido por el delito antes de dictarla.

En los delitos o faltas contra menores o incapacitados, los jueces o tribunales, oido el
ministerio fiscal, podran rechazar la eficacia del perdén otorgado por los representantes
de aquéllos, ordenando la continuacién del procedimiento, con intervencion del ministerio
Fiscal, o el cumplimiento de la condena.

Para rechazar el perdén a que se refiere el parrafo anterior, el juez o tribunal debera oir
nuevamente al representante del menor o incapaz.

6° Por la prescripcion del delito.

7° Por la prescripcion de la pena o de la medida de seguridad.

XVIIL.1. La remisién de la pena

Las consideraciones pertinentes a la introduccidon de la nueva causa de extincion de la
responsabilidad penal del art. 130,3° se contienen, junto con las relativas a la revocacién de la
remision definitiva de la pena, en el apartado XIII.-5.B de esta Circular.

XVIIl.2. El perdén

Las modificaciones en la causa quinta del articulo, consistente en el perdén del ofendido
cuando la ley prevea tal efecto, plantean la necesidad de efectuar ciertas consideraciones.

Segun la redaccion previa, el perdén debia ser otorgado tras la firmeza de la sentencia y antes
de que diese comienzo su ejecucion, a cuyos efectos la ley imponia que el juez o tribunal
oyese al ofendido antes de ordenar la misma. El texto actual prevé que el perdon sea otorgado
antes de que se haya dictado sentencia y que el juez o tribunal sentenciador debera escuchar
al ofendido antes de pronunciarla.

La eficacia del perdon se encuentra restringida a los delitos de descubrimiento y revelacion de
secretos (arts. 197 a 201), a los de calumnia e injuria (arts. 205 a 216), a los dafios por
imprudencia en cuantia superior a 80.000 euros (art. 267) y a las faltas perseguibles a instancia
de parte (arts. 620 y 621). En estos casos los arts. 201.3, 267, pfo. 3° y 639, pfo. 3° declaran
que el perddn extingue la accion penal o la pena impuesta, mientras que el art. 215.3 afirma
que por el perdén quedara exento de responsabilidad criminal el culpable de la infraccién.

Esta regulacion, en cierta medida, no concuerda con la actual redaccion del art. 130, ya que,
mientras éste menciona el 6rgano sentenciador y parece exigir la finalizacion del procedimiento
y la apreciacion de esta causa de extincidon en la propia sentencia, los preceptos de la parte
especial mencionados, salvo el art. 215.3, en el que tampoco tiene porqué tenerse por excluida
la extincion de la accion penal, atribuyen al perddn eficacia extintiva de la accion penal, por lo
que, concedido antes de la iniciacién del proceso, impediria su comienzo, y, expresado durante
su tramitacion, provocaria su fin por ausencia de accién penal.

Al mismo tiempo los articulos de la parte especial que acabamos de citar, excepto el art. 215.3,
declaran que el perdén extingue la pena, lo que contrasta con la presente redaccion del art.
130,5°, que exige que el perddn sea otorgado antes de que se haya dictado sentencia y, por
ende, antes de que se haya impuesto la pena.

Es de observar que todos los preceptos de la parte especial que se refieren al perdon han
quedado mal concordados al no haber sido modificadas sus redacciones, que siguen haciendo
mencion a la circunstancia 42 del art. 130, pese a que el perdén ocupa ahora la siguiente.

Una interpretacion conjunta de las normas citadas lleva a la conclusién de que el art. 130.5° no
resulta contradictorio con los articulos de la parte especial mencionados cuando atribuyen al
perdoén eficacia extintiva de la accidon penal, pero si cuando declaran la posibilidad de liquidar la
pena.
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El art. 130.5° exige que el perddn sea otorgado antes de que la sentencia haya sido dictada,
por lo que establece un momento final para su concesién, pero no impide que sea dado antes
ni, tampoco, que sea apreciado por el érgano judicial instructor. Si no ha sido concedido en las
fases del procedimiento previas al juicio oral, el juez o tribunal sentenciador tiene la obligacion
de oir al ofendido sobre el perdén antes de dictar la sentencia.

En consecuencia, los Sres. Fiscales no se opondran al reconocimiento de la eficacia del perdén
otorgado durante la tramitacion de los correspondientes procedimientos, en los supuestos
previstos y con los requisitos establecidos en la ley.

Por el contrario, la vigente redaccién del art. 130.5, al establecer que, antes de dictar sentencia,
el juez o ftribunal debe oir preceptivamente al ofendido para que se pronuncie sobre la
concesion del perdon, deja vacia de contenido la referencia a la posibilidad de extincién de la
pena impuesta que contemplan los arts. 201.3, 267, pfo. 3° y 639, pfo. 3°.

Efectivamente, la obligaciéon a la que nos acabamos de referir, unida a la exigencia de que el
perdén deba concederse expresamente, determina que en la generalidad de los casos, de
otorgarse dicho perddn, resulte innecesaria la referencia a la extincién de la pena, por no llegar
a imponerse ninguna.

XVIII.3. La prescripcion del delito

Dentro del art. 131 se ha producido la modificacion del plazo de prescripcion de algunos
delitos, y la introducciéon de los delitos de lesa humanidad y de los cometidos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado entre los excluidos de la
prescripcion:

1. Los delitos prescriben:

A los 20 afios, cuando la pena maxima sefialada al delito sea prisiéon de 15 0 mas
arios.

A los 15, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por mas de
10 afios, o prision por mas de 10 y menos de 15 afios.

A los 10, cuando la pena méaxima sefialada por la ley sea prision o inhabilitacion
por mas de cinco afios y que no exceda de 10.

A los cinco, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prision o inhabilitacién
por mas de tres afios y que no exceda de cinco.

A los tres afios, los restantes delitos menos graves.
Los delitos de calumnia e injuria prescriben al afio.
2. Las faltas prescriben a los seis meses.

3. Cuando la pena sefialada por la ley fuere compuesta, se estara, para la aplicacién de
las reglas comprendidas en este articulo, a la que exija mayor tiempo para la
prescripcion.

4. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, no prescribiran en ningin caso.

XVIIL.3.A. La prescripcion de los delitos graves castigados con penas distintas de la prision y de
la inhabilitacion

El art. 131.1 fija diferentes plazos para la prescripcion de los delitos en atencion a la pena que
tengan sefialada. Al relacionar su contenido con el de los arts. 13 y 33 se observa que la ley
regula la prescripcién de los delitos menos graves y la de los graves castigados con penas de
prisién o de inhabilitacién, descritas en el art. 33.2 a), b) y c), pero no la del resto de los delitos
graves, castigados con otra clase de penas, las previstas en las letras d) a i) del mismo articulo
y apartado.

Sfee

— 3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Esta omision tiene relevancia respecto del delito contra la seguridad del trafico del art. 384, pfo.
2°, que es sancionado con penas de prision de uno a dos anos, multa de seis a doce meses y
privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a seis y
hasta diez afios.

Segun los arts. 13.1 y 33.2, e), estamos ante un delito grave, al que en principio resultaria
aplicable el art. 131.3, segun el cual: Cuando la pena sefialada por la Ley fuere compuesta, se
estara, para la aplicacion de las reglas comprendidas en este articulo, a la que exija mayor
tiempo para la prescripcion.

Sin embargo el art. 131.1 no comprende ninguna regla aplicable al supuesto.

La situacion presenta dos posibilidades que son, de un lado, interpretar el concepto
“inhabilitacion” como comprensivo de todas las penas relacionadas en el art. 33.2, salvo la de
prisién, y, de otro, considerar que, en este caso, resulta aplicable el plazo de tres afios
establecido en el art. 131.1 con caracter residual para la prescripciéon de los delitos menos
graves.

Ninguna de las dos soluciones apuntadas se encuentra exenta de problemas. La primera
implica la realizacion de una interpretaciéon analogica en contra de reo, y la segunda no es
sistematica, ya que aplica a un delito grave un plazo de prescripcién previsto para algunos
delitos menos graves.

Sin embargo, mientras que la primera interpretacion es contraria al principio de legalidad del
art. 25.1 CE, la segunda no implica la vulneraciéon de ningun derecho fundamental, por lo que
los Sres. Fiscales, en el supuesto mencionado en los parrafos anteriores, cuando les sea
sometida la cuestion, considerardn aplicable al mencionado delito grave el plazo de
prescripciéon previsto en el art. 131.1 con caracter residual para los restantes delitos menos
graves.

XVIII.3.B. La declaracion de imprescriptibilidad

La L.O. 15/03 ha declarado imprescriptibles los delitos de lesa humanidad y los cometidos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, equiparandolos a los de
genocidio.

Los delitos imprescriptibles son, en principio, los castigados en los arts. 607 (genocidio), 607
bis (lesa humanidad) y 608 a 614 bis (contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado), contenido, respectivamente, de los capitulos Il, Il bis y Ill del Titulo XXIV del
Libro Il del Cédigo Penal. Este Titulo finaliza con un capitulo IV, cuya rubrica es “Disposiciones
comunes”, pero cuyo contenido resulta ser mas amplio de lo que indica tal nombre, porque
dentro de él el art. 615 bis contiene auténticos tipos penales, respecto de los que se plantea la
duda de si se encuentran exentos de prescripcion.

El hecho de que las conductas castigadas en el art. 615 bis hayan sido configuradas por el
legislador mediante remision a los delitos contenidos en los capitulos I, 1l bis y Il del mismo
Titulo justifica la consideracion de que se trata de supuestos especialmente penados de
participacion omisiva en los mismos y hace necesario concluir que son igualmente
imprescriptibles.

XVII1.3.C. La prescripcion de los delitos que exijan habitualidad

El art. 132.1 fija el dia desde el que se computaran los términos que el articulo precedente
prevé para la prescripcion de los delitos. Antes de la reforma su pfo. 1° contenia una regla
general y dos especiales, éstas relativas al delito continuado y al delito permanente. La L.O.
15/03 ha anadido a dicho parrafo una disposicién aplicable a las infracciones que exijan
habitualidad, segun la cual el tiempo de su prescripcidon se contara desde que ceso la
conducta:

Los términos previstos en el articulo precedente se computaran desde el dia en que se haya
cometido la infraccion punible. En los casos de delito continuado, delito permanente, asi como
en las infracciones que exijan habitualidad, tales términos se computaran, respectivamente,
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desde el dia en que se realizé la ultima infraccion, desde que se eliminé la situacion ilicita o
desde que cesod la conducta.

XVIIlL4. La prescripcion de las penas
En este apartado cabe destacar lo siguiente:

El art. 133, dedicado a la prescripcién de las penas, también ha sido modificado por la L.O.
15/03, pero su primer apartado no presenta los mismos problemas que el art. 131 provoca
respecto de la prescripcion de los delitos graves sancionados con penas distintas de la prisién
y de la inhabilitacién, ya que contiene una clausula residual que fija un plazo de diez afios para
la prescripcion de las penas graves no contempladas expresamente.

Tras la reforma el plazo de prescripcion de las penas de prision de mas de veinte afios de
duracion ha sido elevado hasta los treinta afios.

El art. 133.2 declara imprescriptibles las penas impuestas por los delitos de genocidio, los de
lesa humanidad y los cometidos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado, y reproduce las dudas que el art. 131.4 provoca frente al art. 615 bis. El evidente
paralelismo de las dos situaciones obliga a considerar, por las razones expuestas supra que las
penas impuestas por las conductas castigadas en este precepto son también imprescriptibles.

XIX. LA REFORMA DE LA CANCELACION DE LOS ANTECEDENTES PENALES: ART. 136

La L.O. 15/03 ha modificado el cémputo de los plazos establecido en el apartado 136.3 cuando
la extincion de la responsabilidad se hubiese obtenido mediante la remisién condicional: Estos
plazos se contaran desde el dia siguiente a aquel en que quedara extinguida la pena, pero si
ello ocurriese mediante la remision condicional, el plazo, una vez obtenida la remision
definitiva, se computara retrotrayéndolo al dia siguiente a aquel en que hubiere quedado
cumplida la pena si no se hubiere disfrutado de este beneficio. En este caso, se tomara como
fecha inicial para el computo de la duracién de la pena, el dia siguiente al del otorgamiento de
la suspension.

En consonancia con la modificacién de los arts. 82 y 85, se establece un sistema para calcular
el tiempo durante el que el condenado debid abstenerse de delinquir para obtener la
cancelacion de sus antecedentes penales. Asi, una vez obtenida la remision definitiva de la
pena, se tomard como punto de partida el dia siguiente al del otorgamiento de la suspension,
se calculara desde el mismo el dia en el que el condenado habria dejado extinguida la pena
que se le impuso y a partir del siguiente empezaran a correr los plazos previstos en el numero
2 del articulo.
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